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Nachträge zum Edictum Perpetuum. 


Von 
Prof. Dr. Otto Lenel. 


2. De interrogationibus in iure faciendis. 


Die Frage, wie sich die Formeln auf Grund der inter- 
rogatio an vel quota ex parte heres sit, gestalteten, ist be- 
kanntlich ausserordentlich bestritten. Ich selbst habe in 
meinem Edictum perpetuum ($ 53), unter Verwerfung aller 
andern Reconstructionsversuche, Krüger folgend vorgeschla- 
gen, den Thatbestand der responsio in eine praescriptio zu 
fassen; die intentio aber dachte ich mir, abweichend von 
Krüger, nicht ficticisch, sondern unpersönlich gefasst, etwa so: 

S. p. Lucü Titii hereditatis nomine A° A° decem dari 

oportere, (index, N® Nm A AP c. u.8. w.). 

Bestimmend war mir für diese Fassung der Gedanke, 
dass durch die responsio se heredem esse der Respondent, 
möge er nun wirklich Erbe sein oder nicht, die Defension 
des defunctus übernehmen zu wollen erkläre!). Ich glaubte 
daher die intentio in irgend einer Form auf den Namen des 
Verstorbenen stellen zu müssen, und fand mich in dieser 
Annahme bestärkt durch die Thatsache, dass nach fr. 18, 
20 pr. de interrog. die Klage gegen den wirklichen Erben 
durch die actio interrogatoria consumirt werden kann. Allein, 
was zunächst die Consumptionswirkung angeht, so dürfen 
wir sie uns nicht schlechtweg abhängig von der Fassung der 
intentio denken; sie konnte von der Jurisprudenz statuirt 
werden, ohne dass die Formelfassung geradezu zwingend 


) Vgl. Demelius, Confessio S. 254 ff., und insbesondere D. 
(42.5) 4 if. 
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darauf hinwies; im vorliegenden Fall kommt auch noch in 
Betracht, dass die auf Grund bejahender responsio geschehene 
Litiscontestation die Klage gegen den wahren Erben nicht 
einmal nothwendig, sondern nur bedingungsweise consumirte, 
nämlich nur dann, wenn jene responsio in Defensionsabsicht 
erfolgt war, s. fr. 18, 20 pr. i. f. cit.!) Meine ganze Hypo- 
these scheitert aber an der Erwägung, dass es vom Moment 
des Erwerbs der Erbschaft ab keine Erbschaftsschulden, 
sondern nur noch Schulden der Erben gibt. Sind es der 
Erben mehrere, so hat jede Theilschuld ihr eigenes recht- 
liches Schicksal und kann insbesondere untergehen, ohne 
dass dadurch die übrigen Theilschulden berührt werden. 
Man unterstelle den Fall, dass der Respondent sich nur als 
Theilerben bekannt hat, während andere Theilerben ihre 
Schuld schon ganz oder theilweise getilgt haben, und man 
sieht, dass jene Formel nicht brauchbar ist. 

Ich glaube heute, dass die richtige Fassung der intentio 
die von Krüger?) vorgeschlagene fictieische ist: Si N® N® 
L. Titio heres ex asse esset, tum si rel. Nur diese Fassung 
vermeidet die Klippen, an denen meine, wie alle sonst auf- 
gestellten Hypothesen scheitern, und sie hat, worauf Krüger 
bereits hingewiesen hat, eine feste Stütze in fr. 11 $ 1 de 
interrog.: 

Si quis, cum 'heres non esset, interrogatus responderit 
ex parte heredem esse, sic convenietur atque si ex ea 
parte heres esset ..... 

Wenn ich diese so nahe liegende Lösung seiner Zeit 
gleichwohl verwarf, so geschah es nur, weil ich es mit 
Demelius unnatürlich fand, Jemanden, der sich öffentlich vor 
dem Magistrat als heres bekannt habe, als Erben erst noch 
zu fingiren, und in der That nähme sich die Fiction „si heres 
esset“ sonderbar genug aus, wenn wir uns eine praescriptio 
nach Art der Krüger’schen „Ea res agatur, quod N® N® in 
iure interrogatus respondit se L. Titio ex asse heredem esse“ 
als Normalbestandtheil der formula interrogatoria vorzustellen 
hätten. Allein eben hier steckt ein erweislicher Fehler seiner 


ı) Obwohl der Text von fr. 20 pr. cit. mir nicht ganz unverdächtig 
ist, scheint mir doch das im Text Gesagte sicher daraus hervorzugehen. 
— ®») Krit. Vjschr. XXII, S. 420. 
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Fassung. Wie längst bemerkt!), dürfen wir uns den regel- 
mässigen Verlauf des Verfahrens durchaus nicht so denken, 
dass auf die responsio unmittelbar die Erbittung der Formel 
folgte; dem Erbschaftsgläubiger war es im Interrogations- 
verfahren lediglich darum zu thun, zu erfahren, wie er mit 
seinem Gegner daran sei; namentlich wurde das Interroga- 
tionsverfahren ganz gewöhnlich dazu gebraucht, um den 
Delaten zu einer Erklärung über die Annahme der Erbschaft 
zu bringen?). Zum eigentlichen Process wird es sehr häufig 
gar nicht gekommen sein, und kam es dazu, so wurde die 
Formel doch gewiss meist in einem spätern Termin, oft 
genug vor einem ganz andern Prätor erbeten. Da konnte 
es ja nun wohl vorkommen, dass der Beklagte die vom 
Kläger behauptete responsio abgegeben zu haben bestritt, 
und in diesem Fall war eine Vorkehrung in der Formel 
Bedürfniss, die dem Geschworenen die Cognition über diesen 
Punkt auftrug.. Aber auch nur in diesem Fall. Der Normal- 
verlauf war ein anderer. Da die abgegebenen Responsionen 
gewiss in irgend einer Form — durch Protokoll oder sonst- 
wie — authentisch fixirt zu werden pflegten, so war es ohne 
Zweifel ebenso selten, dass der Kläger eine responsio wahr- 
heitswidrig behauptete, wie dass der Beklagte sie wahrheits- 
widrig leugnete.e Waren nun die Parteien in iure über die 
Thatsache der responsio einig, wozu dann die ständige prae- 
scriptio: E. r. a. quod respondit? Vielmehr beantragte der 
Kläger — unter Berufung auf die geschehene responsio — 
einfach die ficticische Formel ohne jede praescriptio, genau 
wie es auch bei der Klage gegen den bonorum possessor 
der Fall war?). Wurde diese Formel vom Beklagten an- 
genommen — und das war die Regel —, so war dem Ge- 
schworenen die Cognition sowohl über die Erbenqualität wie 
über die Frage, ob die responsio wirklich erfolgt sei, ent- 
zogen, und dies entsprach offenbar der Absicht beider Par-- 
teien. Erwähnung fand die responsio in der Formel nur' 
auf besondern Antrag des Beklagten, wenn er die responsio 
ausnahmsweise bestritt. Und diese Erwähnung geschah dann 
in der gleichen Form, wie die der Ertheilung der bonorum 


ı) =. E.P. p.114. — 2) E.P. 8208. — ®) E.P. 867 a. E. 
1* 
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possessio, wenn der angebliche bonorum possessor diese in 
Abrede stellte, in Form einer exceptio: wir haben neben 
die exceptio bonorum possessionis non datae!) als eine 
gleichartige Sachlegitimationseinrede die exceptio respon- 
sionis non factae zu stellen. Diese bisher allgemein 
übersehene exceptio ist keine blosse Hypothese, sondern in 
D. (22. 3) 18 82 quellenmässig bezeugt: 
Interrogationis factae probationem actori imponi debere, 
id est ei qui in iure interrogatum dixit respondisse se 
solum heredem esse, [vel si tacuisse dicatur interrogatus, 
 aeque tantundem erit dicendum, impositam improbatio- 
nem ?)] non.ei qui excepit se non respondisse [sed 
actori]. 
Die Stelle ist offenbar corrumpirt; ich halte die eingeklam- 
merten Worte für in den Text gerathene Glosseme oder 
für Interpolation; wer dies nicht annehmen will, wird auf 
andere Weise zu helfen suchen müssen. Aber gewiss sind 
gerade die für uns entscheidenden Worte „non ei qui ex- 
cepit se non respondisse* vollkommen unverdächtig; sie 
liefern den vollen Beweis für die obige Darstellung. 

So kam also ein Hinweis auf die responsio überhaupt 
nur dann in die Formel, wenn der Beklagte sie und damit 
seine Erbenqualität in iure bestritten hatte?). Gerade in 
diesem Falle verliert aber die ficticische Fassung alles Auf- 
fallende. — 

Wenn schon bei derjenigen actio interrogatoria, die ex 
responsione ertheilt wird, die ficticische Fassung als die 
einzig mögliche erscheint, so drängt sich bei den Klagen, 
die wegen falscher Antwort oder wegen Verweigerung aller 
Antwort ertheilt wurden, von selber die gleiche Fassung 
auf, obwohl sie in den Quellen hier keine Unterstützung 
findet. Die Fiction lautete hier stets: si N" N® L. Titio heres 
ex asse esset. Die Bestreitung der falschen Antwort oder 
des tacuisse führte wieder zur Einfügung einer exceptio t); 


)E.P.867 1. f., dazu D. (44.1)20 i. f. — ?®) impositun iri pro- 
bationem (Huschke)? — *®) Nicht irre machen darf die Bezeichnung der 
Klage als actio interrogatoria, D. (11.1) 1 $ 1. Bei den actiones „pos- 
sessoriae“ ist ja die Sachlage genau die gleiche. — *) Doch ist zu be- 
achten, dass mit der Bestreitung hier meistens die Ertheilung einer 
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ständig, und wohl als praescriptio, dürfte aber in der Formel 
ex falsa responsione eine Clausel gewesen sein, die die ob- 
jective Unrichtigkeit der behaupteten Antwort betraf. Ich 
stelle mir danach diese Formel ungefähr so vor: 

E. r. a. si N’ N® L. Titio ex maiore parte quam ex 
semisse heres est. Si N® N®L. Titio heres ex asse esset, 
tum si N= Nm Ao Ao HS X dare oporteret, iudex, N” Na 
(si in iure interrogatus quota ex parte heres esset re- 
spondit se ex semisse heredem esse) A° A° u. s. w. 


3. De noxalibus actionibus. 


Ulp. 23 ad ed. D. (9.4) 21 8 2: 

Praetor ait: Si is in cuius potestate esse dicetur, ne- 
gabit se in sua potestate servum habere: utrum actor volet, 
vel deierare iubebo in potestate sua non esse neque se 
dolo malo fecisse, quo minus esset, vel iudicium dabo 
sine noxae deditione. 

Ich habe in meinem E. P. $58 den Sinn dieses Edicts 
bereits dargelegt. Nach ius civile, sagte ich dort, untersteht 
nur der besitzende dominus der Noxalhaftung!); das „in 
potestate esse“ ist die thatsächliche Seite der Passivlegiti- 
mation, die neben der rechtlichen, dem Eigenthum, nicht 
fehlen darf, wenn für den dominus ein „actione teneri“ vor- 
liegen soll. Unser Edict verfolge den Doppelzweck, für den 
Beklagten die wahrheitswidrige Ableugnung des in potestate 
esse, wie auch die dolose Beseitigung dieser Voraussetzung 
seiner Haftung bedenklich und gefährlich zu machen. 

Es fällt auf den ersten Blick auf, dass unser Edict nur 
die thatsächliche Seite der Passivlegitimation betrifft, die 


anderweiten Antwort Hand in Hand gehen wird, und dem Kläger stand 
es sicherlich frei, auf Grund dieser, wenn er sie gelten lassen wollte, 
interrogatorische Formel zu verlangen und das Ergebniss der ersten 
interrogatio fallen zu lassen. 

ı) Nur bei der actio noxalis ex lege Aquilia wird dies Erforder- 
niss durch D. (9. 2) 27 8 3 ausdrücklich verneint, — ich kann die im 
EP. p. 124 n. 13 versuchte anderweite Deutung der Stelle nicht auf- 
recht erhalten. Vgl. Girard, les actions noxales (1838) p. 23. Wie 
die Ausnahme zu erklären — ob mit Girard ]. c. und Pernice, 
Labeo II: (2. Aufl.) S. 438 n.5 aus dem Wortlaut der lex Aquilia, — 
kann hier dahingestellt bleiben. 
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rechtliche aber ganz bei: Seite lässt. Zwar ist dieser be- 
schränkte Sinn des Edicts neuerdings von Girard!) be- 
stritten worden; er meint, das Wort „potestas“ habe zugleich 
die puissance de fait und die puissance juridique bezeich- 
net, das Edict sich also auf beide Voraussetzungen der Haf- 
tung zugleich bezogen. M.E. ist diese Deutung nicht zu 
halten?). Sie ist unvereinbar mit der Art, wie die „potestas“ 
unseres Edicts in den Quellen definirt wird, Ulp. 23 D. (9. 4) 
21 83: 
„In potestate“ sic accipere debemus, ut facultatem et 
potestatem exhibendi eius habeat: ceterum si in fuga sit 
vel peregre, non videbitur esse in potestate. 


Paul. ad I. Fuf. Can. D. (50. 16) 215: 

„Potestatis“ verbo plura significantur .... in persona 
servi dominium. at, cum agimus de noxae deditione cum 
eo qui servum non defendit, pracsentis corporis copiam 
facultatemque significamus. 

So konnten sich m. E. Ulpian und namentlich Paulus 
nicht ausdrücken, wenn „potestas“ hier auch das Eigenthum 
umfasste. Nicht minder aber wird Girard’s Ansicht durch 
die zahlreichen Stellen widerlegt, die das Vorkommen einer 
besonderen interrogatio gerade über die rechtliche Seite der 
Passivlegitimation, das Eigenthum an dem beschuldigten 
Sclaven, bezeugen°); die interrogatio an servus eius sit 
wäre unmöglich gewesen, wenn das Edict nur von „in 
potestate esse“ und zwar in dem Girard’schen Doppelsinne 
sprach. 

Eine andere Frage ist, ob die Erklärung, die ich im 
E. P. über das Verhältniss unseres Edicts zu der interrogatio 
an eius sit zu geben versuchte, der kritischen Prüfung Stand 
hält. Meine dortigen Ausführungen basiren auf der Voraus- 
setzung, dass es neben der interrogatio de iure (an eius sit) 


!) a.a.0. p.19 n.2. — ?) Keine Stütze findet sie in Gai. 4, 77, wo 
der Jurist zusammenfassend von den Delicten der Haussöhne und der 
Sclaven spricht und die Haftungsvoraussetzung mit einem Wort be- 
zeichnen musste, das auf beide Kategorien von Delinquenten gleich gut 
passt. Als solches bot sich ihm das Wort „potestas“, das hier nicht 
im Sinn des Edicts gebraucht ist. — *®) Vgl. D. (9. 4) 26 $ 3, 27 $1, 
39 81, (11.1)8,13 81, 14pr., 20pr. S. auch (11.1) 7, (9. 1)1 815. 
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eine besondere interrogatio de facto (an in potestate sit) 
nicht gegeben habe, dass insbesondere unser Edict, das den 
Fall si negabit vorsieht, keinen Bezug zu einer vorher- 
gehenden interrogatio habe. Dem gegenüber hat Girard 
mit Recht hervorgehoben, dass die interrogatio an in pote- 
state sit inD. (11. 1) 5, 16 pr., 17 zweifellos bezeugt sei, und 
die Frage kann nur die sein, wie die beiden interrogationes 
neben einander functionirt haben. Die Lösung dieses Räth- 
sels scheint mir nunmehr in Folgendem zu liegen. 


Es ist eine bekannte Thatsache, dass die processuale 
Behandlung des Noxalanspruchs sich verschieden gestaltete, 
je nachdem der beschuldigte Sclave gegenwärtig, d.h. in 
iure gegenwärtig, oder abwesend war. Den abwesenden 
Sclaven durfte nur sein Eigenthümer defendiren, dem eine 
benigna interpretatio übrigens den b. f. possessor gleich- 
stellte. Die Defension des gegenwärtigen Sclaven dagegen 
wurde in Abwesenheit des dominus jedem Beliebigen ge- 
stattet. Vgl.D.(2.9)2 81: 

Si absens sit servus, pro quo noxalis actio alicui com- 
petit!): si quidem dominus non negat in sua potestate 
esse, compellendum putat Vindius vel vadimonium (D. 
iudicio eum sisti) promittere vel iudicium accipere aut, si 
nolit defendere, cauturum, cum primum potuerit, se ex- 
hibiturum: sin vero falso neget in sua potestate esse, sus- 
cepturum iudicium sine noxae deditione. idque Iulianus 
seribit?) et si dolo fecerit, quo minus in eius esset pote- 
state. sed si servus praesens est, dominus abest nec quis- 
quam servum defendit, ducendus erit iussu praetoris.... 


Und kurz und deutlich Ulp. 23 im Eingang des Commentars 
zu unserm Edict, D. (9.4) 21 $ 1: 

Eos, quorum nomine noxali iudicio agitur, etiam ab- 
sentes defendi posse placuit, sed hoc ita demum, si proprii 
sint servi: nam si alieni, praesentes esse oportet, aut si 
dubitetur utrum propriü sint an alieni. quod ita puto ac- 


’) Dieser Einleitungssatz ist ohne Zweifel Compilatorenfabrikat, 
sachlich aber correct. — ?) Hier dürften die Compilatoren ungeschickt 
gestrichen haben; denn das Folgende schreibt nicht Julian, sondern es 
steht ım prätorischen Edict. 
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cipiendum, ut si constet vel bona fide servire, etiam ab- 

sentes possint defendi. 
Der Grund der Unterscheidung liegt m. E. darin, dass, wenn 
Dritte überhaupt zur defensio servi zugelassen werden, dies 
nicht im Interesse des Sclaven, sondern nur in dem des ab- 
wesenden Herrn geschieht. Dieser aber ‚hat ein Interesse 
an der Defension des Sclaven nur dann, wenn derselbe ohne 
sie der Gefahr der ductio ausgesetzt wäre, die bei Abwesen- 
heit des Sclaven unmöglich ist. 

Nun ist durch mehrere Stellen in den Commentaren 
mit aller Sicherheit nachzuweisen, dass sich das Eingangs 
eitirte Ediet Si negabit ausschliesslich auf den Fall der ab- 
sentia servi bezog. Vor Allem Paul. 18 D. (9.4) 22 $ 3: 

Dominus, qui servum in sua potestate esse confitetur, 
aut exhibere eum debet aut absentem defendere: quod 
nisi faciat, punitur atque si praesentem non noxae dederit. 

So konnte der Jurist nur reden, wenn das von ihm erläuterte 
Edict allein auf den Fall der absentia servi berechnet war. 
Ganz ebenso wird von Paulus in fr. 26 $ 5 (v. defendenti 
absentem) und von Ulpian in fr. 21 $ 4 eod. 

Quod si reus iurare nolit, similis est ei qui neque de- 
fendit absentem neque exhibet 

der servus, quo de agitur, deutlich als absens vorausgesetzt. 
Nimmt man nun noch hinzu, dass Ulpian an auffallendster 
Stelle, nämlich ganz im Eingang seines Commentars — s0- 
weit wir seinen Text besitzen, unmittelbar vor dem Citat 
des Edictes selbst — auf den Unterschied der Fälle der 
praesentia und absentia servi aufmerksam macht — s. oben 
fr. 21 $ 1 —, so scheint mir die von mir behauptete einge- 
schränkte Beziehung des Edictes kaum zu bezweifeln. 

Und dieselbe ist leicht zu verstehen. War der Sclave 
in jure gegenwärtig, so hat die Frage an den Gegner „an 
servum in potestate habeat“ keinen Sinn. Der Sclave ist 
hier thatsächlich exhibirt, die Frage nach der „facultas et 
potestas exhibendi* also gegenstandslos. Nur darauf konnte 
hier etwas ankommen, ob der Gegner sein Eigenthum am 
Sclaven zugesteht oder nicht. Gestand er es zu, so musste 
er den Sclaven defendiren (sei es durch sofortige Ueber- 
nahme des Iudiciums oder einstweilen durch vadimonium) 
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oder noxae dediren. Gestand er es nicht zu, so konnte der 
Kläger sofortigen Ductionsbefehl erwirken!). Fühlte er sich 
aber im Stande, das geleugnete Eigenthum des Gegners zu 
beweisen, so brauchte er sich damit nicht zu begnügen: denn 
der Eigenthümer des Delinquenten ist, wenn er ihn nicht 
defendiren will, nicht zum blossen Geschehenlassen der ductio, 
sondern zur Uebereignung des civilen Eigenthums im Wege 
der Mancipation verbunden?). Der Kläger hatte daher, wie 
ich schon im E.P. 8. 126 hervorgehoben habe, ein ganz 
entschiedenes und wohlberechtigtes Interesse daran, von sei- 
nem Gegner in der Eigenthumsfrage wahrheitsgetreu be- 
richtet zu werden. Und diesem Interesse diente m. E. die 
interrogatio de iure, „an servus eius sit“, die das Schweigen 
und Lügen für den Gegner gefahrvoll machte. 

Ganz anders, wenn der Sclave abwesend war. Hier 
konnte der Gegner, auch wenn er zugestanden hatte, dessen 
Eigenthümer zu sein, die Defensionspflicht immer noch mit 
der Behauptung bestreiten, dass er den Sclaven nicht in 
seiner thatsächlichen Gewalt habe. Hier musste sich also 
an die interrogatio de iure eine interrogatio de facto an- 
schliessen, und auf diesen Fall, nur auf ihn, bezielıt sich 
unser Edict, das für den Fall des Leugnens dem Kläger die 
Wahl zwischen Eidesverlangen und iudicium sine noxae de- 
ditione eröffnet. Den Fall bejahender Antwort scheint das 
Edict nicht besonders vorgesehen zu haben: der dominus 
musste hier selbstverständlich entweder die Defension über- 
nehmen oder durch Caution die demnächstige noxae deditio 
sicherstellen®). Ebensowenig war der Fall des Schweigens 
vorgesehen: der Prätor dürfte die Antwort erzwungen 
haben). 

Was nun die Formeln angeht, die auf Grund der ver- 
schiedenen Responsionen ertheilt wurden, so kann ich auch 
hier die Ergebnisse, zu denen ich in meinem E.P. gelangt 


1) Callistr. fr. 32 eod.: si non defendatur, ducitur. Ganz wie bei 
Abwesenheit des dominus. Vgl. noch D.(2.9)2 $1, (9.4)26 $6, 28, 31, 
(6.2)6. — ®) Callistr. I. c.: et si praesens est dominus, mancipio dare 
(tradere D.) eum et de dolo promittere debet. — ?) Vgl. die oben ab- 
gedruckten Stellen D. (9.4) 22 53, (2.92 $1. — *) Wie im Fall D 
(25.4)1 83. 
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war, nicht mehr durchweg festhalten. Wir werden drei 
Fälle unterscheiden müssen. 


Erstens: Der Gegner hat — wie Kläger annimmt, 
wahrheitswidrig — sein Eigenthum am Sclaven bestritten. 
Hier kommt es, arg. D. (9.1) 1 $ 15, zu einem iudicium sine 
noxae deditione, dessen Formel sich aber m.E. von der des 
gewöhnlichen iudicium noxale nur dadurch unterschied, dass 
in der condemnatio die Worte „aut noxae dedere“ weg- 
blieben, also z. B.: 


De es ope consilio Stichi servi furtum factum 
esse... ., quam ob rem N” N® aut... damnum decidere 
aut ... noxae dedere oportet!), ....t.p., iudex, Nm N= 


A’A’ c.8s.n.p. a. 

Da Kläger hier alle eivilen Voraussetzungen der Haftung in 
der Person seines Gegners nachweisen musste, war gar kein 
Grund, weitere Veränderungen an der Formel vorzunehmen. 
Wenn Beklagter etwa vor der Litiscontestation bestritt, dass 
er in dem Interrogationstermin sein Eigenthum geleugnet 
habe, so konnte er das selbstverständlich nur, indem er es 
jetzt zugab, und dann dürfte sicher i. d. R. die Formel ein- 
fach nach Massgabe dieser neuen responsio gebildet worden 
sein. Ob es dem Kläger freistand, statt dessen den Gegner 
an seinem früheren Nein festzuhalten und demgemäss auf 
dem iudicium sine noxae deditione zu bestehen, lässt sich 
aus den Quellen nicht entscheiden?); stand es ihm frei, so 
musste dem Beklagten eine exceptio „si negavit“ ertheilt 
werden. 


Zweiter Fall: Der Gegner hat zugestanden, dass der 
Sclave in seinem Eigenthum und in seiner potestas sei; dann 
kommt es zu der unpersönlich gefassten Formel, die ich ın 
meinem Edict aus D. (11. 1) 13 pr., 14 pr., 15 pr., 16 pr. näher 
begründet habe. Da der Beklagte zugegeben hat, besitzender 
Eigenthümer zu sein, so ist die natürliche Folge, dass, wer 
immer Eigenthümer und Besitzer des Sclaven sein mag — 
er selbst oder ein Anderer —, er die diesen treffende Haf- 


1) Zur intentio vgl. E. P. 8128 und 75. — ?) Die in D. (9.4) 26 $5 
gegebene Entscheidung darf nicht ohne Weiteres auch auf diesen Fall 
erstreckt werden. 
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tung zu tragen hat. Eine ständige praescriptio wegen der 
ertheilten responsio erhielt die Formel gewiss nicht. Sie 
wäre für den Regelfall ganz überflüssig gewesen. Bestritt 
aber ausnahmsweise nachgehends der Beklagte die vom 
Kläger behauptete responsio, so war, ganz wie bei der 
interrogatio an heres sit, lediglich eine auf Antrag zu ge- 
währende exceptio am Platz. 

Dritter Fall: Der Gegner gibt sein Eigenthum zu, 
leugnet aber die potestas. Hier muss die Condemnations- 
bedingung „si is servus q. d. a. in potestate N! N! est dolove 
malo eius factum est, quo minus esset* jedenfalls in der 
Formel Ausdruck gefunden haben, am wahrscheinlichsten 
wohl in einer praescriptio. Im Uebrigen kann man zweifeln, 
ob die Fassung der intentio die gleiche wie im vorigen Falle 
war oder ob nicht vielleicht hier einfach in factum concipirt 
wurde: 

S.p. ... ope consilio Stichi servi furtum factum esse 

2.0. Index, N® Nmce.s.n.p.a. 

Sein Eigenthum hat ja der Beklagte zugestanden und kann 
sich nicht beklagen, wenn er auf Grund des wahrheits- 
widrigen negavisse in sua potestate esse servum ohne Wei- 
teres sine noxae deditione verurtheilt wird. Exceptio „si 
N® N® respondit suum esse servum“ blieb natürlich vorbe- 
halten. Dagegen kam eine exceptio „si N® N* negavit in 
sua potestate esse servum“ schwerlich vor; denn mit der 
Bestreitung des negavisse war nothwendig ein nunmehriges 
fateri verbunden, und, da nach D. (9. 4) 26 $5 dem Beklagten 
dies fateri bis zur Litiscontestation unbenommen war, so ist 
nicht anzunehmen, dass der Kläger wegen des frühern, jetzt 
bestrittenen negavisse auf seinem Schein bestehen konnte. 
Es kam hier vielmehr zum iudicium noxale ex confessione. 


4. Das Publicianische Edict. 

In meinen Beiträgen zur Kunde des prätorischen Ediets 
(1878, S. 1—54) und im Edietum perpetuum $ 59 glaubte 
ich das Publicianische Ediet in zwei selbständige Edicte — 
eines für den bonitarischen Eigenthümer, eines für den b. f. 
possessor — zerlegen zu müssen, die ich folgendermassen 
reconstruirte: 
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Si quis id quod mancipatur traditum ex iusta causa a 
domino et nondum usucaptum petet, iudicium dabo. 
Ei qui bona fide emit, si rem traditam sibi et nondum 
usucaptam petet, iudicium dabo. 
Entsprechend nahm ich auch eine Doppelformel an, für den 
bonitarischen Eigenthümer gestellt auf: 
Si quem hominem A® A" a domino emit rel., 
für den b. f. possessor auf: 
Si quem hominem A* A" bona fide emit rel. 
Diese Aufstellungen haben inzwischen neben vereinzeltem 
Beifall vielfachen Widerspruch gefunden!) und, obwohl die 
Kritik meiner Gegner keineswegs einwandsfrei ist, musste 
sie mich dennoch zu einer wiederholten eingehenden Prüfung 
des Quellenstoffs veranlassen, in Folge deren ich meine Er- 
gebnisse nicht mehr durchweg festhalten kann?). — 
In unsern Quellen ist uns bekanntlich nur ein einziges 
Publicianisches Edict überliefert, nach D. (6. 2) 1 pr. lautend: 
Si quis id quod traditur ex iusta causa non a domino 
et nondum usucaptum petet, iudicium dabo. 
Die Kritik meiner Gegner sucht zu erweisen, dass es dem 
entsprechend in der That auch nur ein einziges Publiciani- 
sches Edict gegeben habe und ist, um dies gleich zu sagen, 
insoweit vollkommen im Recht. Indessen stimmen sie darin 
mit mir überein, dass uns die Digesten den Text dieses 
Edicts keinesfalls authentisch referiren ?), ohne mir freilich 
in Allem beizutreten, was ich gegen die Echtheit des Di- 
gestentextes vorgebracht habe und auch ohne unter sich 
einig darüber zu sein, wie das echte Edict zu reconstruiren 


!) Vgl. die Abhandlung Ermans in dieser Zeitschr. Bd. 24 (N. F. 11) 
S. 212 ff. und die daselbst S. 212 n. 1, 213 angeführten Schriften und 
kritischen Aufsätze von Appleton, Ferrini, Buonamici, Brezzo, 
Bonfante, Carusi, Audibert, dazu noch Schirmer, Krit. Vjschr. 
XXXII, S.483 f,, Perozzi, bullett. dell’ istit. di dir. Rom. VII, p. 45 sqgq., 
Pacchioni, ebendaselbst IX, p. 118sqq., Pernice, Labeo II! (2. Aufl.) 
S.340 fl. — ?) Ich beabsichtige im Folgenden keine Einzelkritik der 
gegnerischen Ansichten; diese ergibt sich von selbst aus meinen posi- 
tiven Ausführungen; gelegentlich wird freilich auch kritische Erörte- 
rung nicht umgangen werden können. — ?) Nur Brezzo (arch. giur. 
XLIII p. 274) hält am Digestentext fest. Gegen ihn trefiend Erman 
S. 226. 
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sei. Ich meinerseits nun muss den Angriff, den ich seiner 
Zeit gegen die Ueberlieferung der Digesten richtete, auch 
heute noch in allen Punkten für begründet halten. Die 
Corruption des Texts tritt unwidersprechlich in folgenden 
Stücken hervor. 

Unmöglich sind vor Allem die Worte „non a domino“, 
Denn in fr.7 $ 11 h. t. heisst es: 

Praetor ait: „qui bona fide emit.“ .... proinde hoc 
sufficit me bonae fidei emptorem fuisse quamvis non & 
domino emerim. 

Es wird unten noch untersucht werden, ob die Worte „qui 
bona fide emit“ in eine Edictsclausel oder zur Formel ge- 
hören: sei dem, wie ihm wolle, jedenfalls schliesst hier 
Ulpian aus ihnen und nur aus ihnen, dass man nicht vom 
dominus erworben zu haben brauche, um die Publiciana zu 
haben. Ist dies denkbar, wenn im Edict breit und deutlich 
die Worte standen „non a domino“? Dazu kommt, dass die 
verdächtigen Worte in dem überlieferten Commentar nicht 
erläutert sind, obwohl dieser Commentar selber erweist, dass 
sie sehr erläuterungsbedürftig gewesen wären: denn er ent- 
hält Fälle, wo die Publiciana ausdrücklich auch bei Erwerb 
a domino gewährt wird!). 

Gänzlich unmöglich ist ferner das Präsens „id quod 
traditur“, welches im Zusammenhang des Digestentexts — 
„id quod traditum erit*“ genommen werden müsste ?). Ein 
derartig gebrauchtes Präsens würde selbst in einer modernen 
Sprache unerträglich sein, um wie viel mehr in der für Ver- 
stösse in der consecutio temporum so sehr viel empfindlicheren 
lateinischen und gar in der Edictssprache! Schwer begreif- 
lich, dass dies Präsens dennoch wieder in den italienischen 
Schriftstellern Buonamici?), Brezzo*) und Carusi°) Verthei- 
diger gefunden hat. Nach dem, was ich selbst in meinen 
Beiträgen und neuerdings Erman®) über diesen Punkt aus- 
geführt haben, halte ich eine weitere Widerlegung für über- 
flüssig. Nur das will ich erwähnen, dass Carusi irrt, wenn 


1,8. fr.782.4 h.t., auch unten S.19 n.2. Vgl. auch Erman 
S. 227 n.1. — ?) S. meine Beiträge S.2f. — ®) Arch. giurid. XLIII p. 2%. 
— *) Arch. giurid. XLIIl p. ar — 8) L’azione Public. (1889) p.29 sq. — 
®) 2.2.0. S.229 ff. 
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er den angeblich prätorischen Satz im Italienischen analog 
durch die Wendung wiederzugeben meint: „se si fa ad 
alcuno tradizione di una cosa e questi la richiedera quando 
essa non sia stata ancora usucapita, io sosterro le sue 
ragioni.“ Wirklich analog wäre nur folgende Wiedergabe: 
„se aleuno richiedera una cosa, di cui gli si fa tradi- 
zione etc.“ Ob sich Carusi's Stilgefühl auch hierbei zu- 
frieden geben, ob es nicht vielmehr energisch das gebührende 
„si & fatta tradizione“ verlangen würde? 

Eine dritte Corruption des Edicts verräth das „et“ vor 
„nondum usucaptum.“ Dies „et“ wäre haltbar nur dann, 
wenn es mit „auch“ übersetzt werden dürfte, derart also, 
dass „et nondum usucaptum“ bedeuten würde: etsi nondum 
usucaptum erit'). Allein die vom Prätor verheissene Klage 
bezieht sich nicht auch auf noch nicht usucapirte Sachen, 
sondern nur auf sie: 

datur autem haec actio ei qui ex iusta causa traditam 

sibi rem nondum usucepit (Gai. 4, 36); 
das et wäre also an dieser Stelle nicht bloss überflüssig, 
sondern sogar schief. Ausserdem aber lassen die Quellen 
keinen Zweifel, dass die Römer das „et“ einfach im Sinne 
von „und“ verstanden; denn sowohl in den Institutionen — 
(4.6) 4 — wie in D. (6.2) 3 $ 1 wird das „et nondum“ mit 
„necdum“* wiedergegeben. Bedeutet nun aber das „et“ so 
viel wie „und“, dann ist es unverträglich nicht nur, was auf 
der Hand liegt, mit dem als unecht schon nachgewiesenen 
„id quod traditur“, sondern auch mit einem etwa dafür ein- 
zusetzenden „id quod traditum erit“; denn der Prätor würde 
sicher nicht gesagt haben „id quod traditum erit ex iusta 
causa et nondum usucaptum“, — er würde vielmehr, da für 
die Vorausnahme des „erit“ keinerlei Grund ersichtlich ist, 
dies Wort erst hinter „usucaptum“ eingefügt haben ?). Das 
„et“ ist nach alledem also entweder selbst verschrieben oder 
interpolirt, oder aber es ist vor „et“ ein anderes Wort aus- 
gefallen, an das das „et nondum usucaptum“ passend sich 


!) In diesem Sinne wirklich Rudorff, ed. perp. $62 n.5. — 
») Man vgl. z.B., wie in dem Edict de restitutione maiorum — D. (4. 6) 
1851 — das esse dicetur sorgfültig erst hinter alle bezüglichen Parti- 
cipia gesetzt ist. 


Nachträge zum Edictum Perpetuum. 15 


anfügte.e. Für die letzte Annahme spricht sehr entschieden 
das verstümmelte Edictscitat in fr. 3 $ 1 h.t.: 

Ait praetor: „ex iusta causa petet.“ 

Denn da im Commentar, der sich an dies Citat anschliesst, 
von einer iusta causa nicht petendi, sondern tradendi die 
Rede ist, so ergiebt sich, dass vor ex iusta causa ein die 
Tradition bezeichnendes Wort gestanden haben muss, wahr- 
scheinlich „traditum“!), das sich mit „et nondum usucaptum“, 
freilich aber weder mit „id quod traditur*“ noch mit „id 
quod traditum erit“ aufs beste verbinden würde. 

Von den oben nachgewiesenen drei Corruptelen des 
Edicts geht eine unzweifelhaft auf Interpolation zurück: das 
„non a domino“. Die beiden andern können auch aus Ab- 
schreiberversehen entstanden sein; aber unendlich viel näher 
liegt es gewiss, nachdem einmal die Hand der Compilatoren 
im überlieferten Text nachgewiesen ist, auch hier Inter- 
polationen zu vermuthen, zumal die erwiesene Interpolation 
eine solche ist, die den Rest des Edictstextes kaum unberührt 
lassen konnte. Auch haben diejenigen, die hier Abschreiber- 
versehen annehmen, — was ich zu betonen nicht unterlassen 
will — nicht etwa bloss die Aufgabe, irgendwie einen sach- 
lich und formell befriedigenden Edictstext herzustellen, son- 
dern auch die weitere, in haltbarer Weise zu erklären, wie 
aus dem authentischen Text durch Versehen der überlieferte 
entstehen konnte. Dieser Doppelaufgabe genügt keine der 
bisher in dieser Richtung gemachten Conjecturen, nament- 
lich auch nicht diejenige Ermans?): „Si quis id quod tra- 
ditum erit ex iusta causa nondum usucaptum petet, iudieium 
dabo.*“ Denn bei dieser Conjectur fällt das überlieferte „et“ 
vor „nondum usucaptum“ unerklärt unter den Tisch, und 
das verkehrte „traditur“ soll entstanden sein aus der Ab- 
kürzung „tradit. er.“, während doch die Sigle „er.“ für 
„erit“ nicht überliefert ist und Siglen bekanntlich nicht will- 
kürlich erfunden werden dürfen). Geht man, wie ich es 


ı) Vgl. meine Beiträge S.8f. Wenn Perozzi a.a.0. jede Er- 
wähnung der Tradition aus dem Edict beseitigen will, so kann ich die 
dafür gegebene Begründung in keiner Weise für ausreichend ansehen. 
Die in der Kritik Pacchioni's a. a. O. beigebrachten Gegengründe liessen 
sich beträchtlich vermehren. — ?) a.a.O. S. 232.249. — ®) Diesen Ein- 
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für allein methodisch richtig halte, von dem festen Boden 
der erwiesenen Interpolation aus, so ist zunächst deren 
Zweck klar: sie hat stattgefunden, um den Schein zu er- 
regen, dass das Publicianische Edict sich ausschliesslich auf 
den Schutz der blossen bonae fidei possessio bezogen habe. 
Ebendesshalb ist aber der Schluss unausweichlich, dass das 
echte Edict sich auf diesen Fall entweder gar nicht oder 
doch nicht nur auf ihn bezogen, sondern durch seine Fassung 
auch den zweiten Anwendungsfall der Publiciana, den Schutz 
des durch blosse Tradition einer res mancipi entstandenen 
bonitarischen Eigenthums mit vorgesehen habe. Meine 
sämmtlichen Gegner suchen denn auch nach einer Formu- 
lirung des Edicts, die beide Fälle zugleich deckt, und ihnen 
gewährt eine gewisse Stütze der allgemein lautende Bericht 
des Gaius 4, 36, wo, offenbar in Anlehnung an den Edicts- 
wortlaut, gesagt wird: datur autem haec actio ei, qui ex 
iusta causa traditam sibi rem nondum usucepit eamque 
amissa possessione petit. Ich meinerseits bin auch heute 
davon überzeugt, dass das corrumpirt überlieferte Ediet in 
seiner echten Form einen minder allgemeinen Inhalt hatte, 
und halte diese Behauptung für mehr als eine blosse plau- 
sible Hypothese: jenes Edict handelte ausschliesslich von 
res mancipi. Der Bericht des Gaius zunächst liefert keinen 
Gegenbeweis; denn der Jurist wollte hier das gesammte 
Anwendungsgebiet der Klage umschreiben und konnte, wenn 
das Edict nur einen Theil dieses Gebiets umfasste, sehr wohl 
diejenigen Worte, in denen sich diese Beschränkung aus- 
sprach, weglassen, auch wenn er im Uebrigen sein Referat 
an die Edictsworte anknüpfte. Der positive Beweis aber 
für die behauptete Beschränkung des Edictsinhalts liegt in 
dem Commentar Ulpians zu den Worten „nondum usucaptum“ 
— fr. 181 h.t. —, einer Stelle, die ich bereits in meinen 


würfen entgeht der Vorschlag Huschkes (das Recht der Public. Klage 
1874, S.6f.), wonach für „traditur“ zu lesen wäre: „traditum“, und 
statt „et“: „est“, so dass also das Edict lauten würde: Sı quis ı1d, quod 
tradıtum ..... est, nondum usucaptum petet. Allein „est“ statt des 
eigentlich zu forderuden „erit“ wäre zwar nicht unmöglich, aber doch 
incorrect und ungewöhnlich, und die Auseinanderreissung von Haupt- 
und Hilfszeitwort ist im Edictsstil unerhört. S. auch Erman, S. 232. 
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Beiträgen!) in diesem Sinne interpretirt habe, ohne bis jetzt 
eine Widerlegung gefunden zu haben: 

Merito praetor ait: „nondum usucaptum“. nam si 
usucaptum est, habet civilem actionem nec desiderat hono- 
rarıam. sed cur traditionis dumtaxat et usucapionis fecit 
mentionem, cum satis multae sunt iuris partes quibus 
dominium quis nancisceretur? ut puta legatum?)..... 

Nach Ulpian wären also die Worte nur desshalb bei- 
gefügt, um den Fall bereits vollendeter Usucapion, wo 
man der prätorischen Klage nicht mehr bedürfe, aus- 
zuschliessen, und er wundert sich darüber, warum nicht 
neben der Usucapion auch noch die andern Eigenthums- 


erwerbsarten, deren es doch noch viele gebe, erwähnt seien: 


denn, wenn dem Erwerber die Sache nachträglich legirt, 
(mancipirt, injurecedirt, s. n. 2) worden, sei doch die prä- 
torische Klage gerade so überflüssig wie im Fall vollendeter 
Usucapion. Diese Bemerkung passt vortrefflich, wenn das 
Ediet von der blossen Tradition einer res mancipi handelte. 
Hier mochte Ulpian in der That fragen: warum erwähnt 
der Prätor nur den Fall nachträglicher Usucapion und nicht 
zugleich auch den andern gewiss häufigen Fall, dass derselbe 
dominus nachträglich die vorerst nur tradirte Sache dem 
Erwerber durch Mancipation u. s. w. ordnungsmässig zu 
civilem Eigenthum übertrug? Sie passt aber gar nicht, wenn 
das Edict so allgemein lautete, dass es jeden Fall redlichen 
Erwerbs irgend einer beliebigen Sache umfasste. Denn, 
was den redlichen Erwerber des civilen Rechtsschutzes be- 
raubt, das ist nicht der Mangel der civilen Erwerbsform, 
sondern der Mangel des Rechts bei seinem auctor; für ihn 
ist also das Entscheidende nicht, dass nachträglich mit ihm 
überhaupt ein eiviles Erwerbsgeschäft abgeschlossen wird, 
sondern dass es mit ihm vom dominus abgeschlossen 
wird. Die Thatsache, dass Ulpian in fr. 1 $ 1 nur die 
Möglichkeit der Nachholung der civilen Form, nicht die der 
Nachholung der auctoritas domini betont, beweist, dass er 


1)S.35f. — ?) Hier folgen in den Digesten die Worte „sunt et 
alıae pleraeque“, fr.3pr. h.t. Bei Ulpian waren sicherlich neben dem 
legatum (per vindicationem) noch Mancipation und Injurecession ge- 
nannt. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XX. Rom. Abth. 2 
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an dieser Stelle nur an den Fall dachte, wo es eben nicht 
am ius transferentis, sondern nur an der gehörigen Ueber- 
tragungsform fehlte, d.h. dass das Edict, wenn es sich nicht 
etwa ausschliesslich auf den Fall der Tradition einer res 
mancipi durch den dominus bezog, doch jedenfalls den Ge- 
danken an diesen Fall näher gelegt haben muss, als den 
an den Fall blossen redlichen Erwerbs. Es muss in dem 
echten Edict von res mancipi ausdrücklich die Rede ge- 
wesen sein. 


Nimmt man nun Obiges als richtig an, so wird es sofort 
ausserordentlich wahrscheinlich, dass die Erwähnung der res 
mancipi gerade an der Stelle geschah, wo das uns überlieferte 
Ediet den stärksten Verdacht erregt, d. h. dass die unmög- 
lichen und im Digestentext nicht commentirten Worte id 
quod traditur eine Interpolation sind, die an Stelle der Be- 
zeichnung der res maneipi getreten ist. So kam ich zu der 
Vermuthung, dass in dem echten Ediet der Begriff der res 
manecipi durch die Worte „id quod mancipatur“!) wieder- 
gegeben gewesen sei, dass die Compilatuoren das „manci- 
patur“ ihrer Gewohnheit entsprechend in „traditur* un- 
geändert und ebendesshalb dass darauf folgende traditum 
gestrichen hätten. Das echte Edict hätte hiernach also in 
seinen Anfangsworten gelautet: Si quis id quod mancipatur 
traditum ex iusta causa. Dass für eine solche Conjectur 
niemals Gewissheit, höchstens Wahrscheinlichkeit zu bean- 
spruchen ist, ist selbstverständlich. Für die meinige spricht, 
dass sie die Corruption des überlieferten Textes in einfacher 
Weise erklärt. Doch habe ich gegen jede andere bessere 
Conjecetur gleichen Sinnes durchaus nichts einzuwenden. 


In meinen obigen Ausführungen habe ich eine Haupt- 
frage noch unerörtert gelassen. In den Worten „non a 
domino“ steckt eine Corruptel: ist nun aber bloss das „non“ 
oder sind alle drei Worte als unecht zu streichen? Für die 
zweite Annahme sind fast alle meine Gegner; die erste habe 
ich früher vertheidigt. Für sie spricht, dass die Worte a 
domino nothwendig scheinen, um den Thatbestand des 


') Besser wohl: „maneipio datur“, s. Gradenwitz in dieser Zeit- 
schrift Bd. XXV S, 135. 
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bonitarischen Eigenthums zu erfüllen, dass ferner in den 
. Fragmenten des Ulpianischen Edietecommentars, die ich in 
meiner Palingenesie Nr. 564—566 zusammengestellt habe), 
Ausführungen enthalten sind, die als Erläuterung zu etwaigen 
Edietsworten „a domino“ vortrefflich passen würden ?). Allein 
diese Argumente sind nicht entscheidend. 

Was zunächst die eben erwähnten Fragmente angeht, 
so können diese zwar einen Commentar zu Edictsworten 
a domino gebildet haben, enthalten aber nichts, was zu 
dieser Annahme nöthigt; sie können, wie Erman mit Recht 
bemerkt, eben so gut eine freie Erörterung zum Ediet — 
ohne Anhalt in speciellen Edietsworten — enthalten. Das 
Fehlen der Worte a domino sodann würde sofort seine Er- 
klärung finden, wenn es sich wahrscheinlich machen liesse, 
dass der Prätor, obwohl sein Edict sich nur auf res man- 
cipi bezog, doch nicht bloss dem Erwerber a domino Klage 
gewähren wollte. Aber auch, wenn man annimmt, dass er 
allein den Schutz des bonitarischen Eigenthümers bezweckte, 
würde sich doch jene Weglassung sehr wohl begreifen: der 
Prätor wollte der Tradition auch bei res mancipi die ihr 
vom Civilrecht versagte rechtliche Bedeutung geben; da 
wäre es gewiss leicht zu verstehen, dass er die Erfordernisse 
in der Person des auctor, die ja bei der Tradition keine 
andern sein sollten als bei der Mancipation, subintellegirt 
und sich darauf beschränkt hätte, zu sagen: „wenn eine 
Sache, die eigentlich mancipirt werden müsste, nur tradirt 
worden ist u.8.w.“ Zu diesen Gegenargumenten tritt aus- 
schlaggebend hinzu, dass in der zu dem Edict proponirten 
Formel, wie sich, entgegen meiner früheren Meinung, alsbald 
zeigen wird, das Erforderniss des Erwerbes a domino un- 
zweifelhaft nicht zum Ausdruck gekommen ist; will man 
nicht eine sonst unerhörte Incongruenz zwischen Edict und 
Formel statuiren, so bleibt nur übrig, sich für die voll- 
ständige Streichung der Worte non a domino zu entscheiden. 

Wenn ich im Bisherigen, abgesehen von der letzt- 


1) D. (6.1) 72, (27.10) 10, (1.19) 1, (49.14)5. — ?) Nicht etwa auch 
als Erläuterung zum emit der Formel, wie Erman S. 228 meint; von 
einer Beziehung zu dem Wort „emit“ ist in den Fragmenten nichts zu 
entdecken. Dies hier näher darzulegen, würde indess zu weit führen. 

2* 
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erwähnten Modification, lediglich den in meinen Beiträgen 
eingenommenen Standpunkt in der Reconstructionsfrage zu 
wahren hatte, so gilt dagegen ein Anderes von meiner Auf- 
fassung der Rolle, die der b. f. emptor im Edict spielte. 
Dort und in meinem Edictum perpetuum nahm ich ein be- 
sonderes Edict zu dessen Schutze an. Diese Annahme habe 
ich schon in meiner Palingenesie aufgegeben und will die 
Gründe dafür hier näher darlegen. Sie kommen vielfach 
mit den Ausführungen Ermans in Bd. 24 dieser Zeitschrift 
überein. 

Die Hauptstütze für meine frühere Ansicht lag in dem 
Bericht des fr.7 $11h.t.: „Praetor ait: qui bona fide emit.“ 
Die hier bezeugten Worte passen weder in das Edict des 
fr. 1 pr. noch auch in die Formel. Auch nicht in die Formel: 
denn wir kennen deren Fassung —- Si quem hominem A® A® 
emit rel. — aus Gai. 4, 36; für die Annahme, dass diese 
Fassung bei Verwendung der Formel für den bonae fidei 
emptor stilistisch verändert, d.h. verschlechtert worden seit), 
besteht nicht der mindeste Grund: dann aber kann „qui b. f. 
emit“ nicht in der Formel gestanden haben. So schien sich 
die Nothwendigkeit zu ergeben, die fraglichen Worte einem 
zweiten Edict zuzuweisen, dessen weitere Bestandtheile aus 
dem folgenden Commentar Ulpians scheinbar zur Evidenz 
ermittelt werden konnten. Die Schwäche dieses Gedanken- 
gangs liegt darin, dass hier die Echtheit des Justinianischen 
Textes als gewiss vorausgesetzt wird. Nicht nur aber kann 
von einer solchen Gewissheit keine Rede sein, sondern um- 
gekehrt: wenn die Worte der Formel angehörten, so ist 
Veränderung des echten Wortlauts wahrscheinlicher als un- 
veränderte Aufnahme; denn ein „quem hominem A® A® emit“ 
konnten die Compilatoren nicht stehen lassen. Sehr nahe 
liegt daher die Annahme, dass diese das ursprüngliche „A® A*“ 


') Verschlechterung würde namentlich auch die Conjectur Carusi’s 
(p- 66) sein: Sı As As, quı bona fide emit, hominem sibi traditum anno 
possedisset re. Denn in dieser Fassung tritt nicht hervor, dass der 
tradirte Sclave mit dem gekauften identisch ist. Zugegeben, dass dies 
errathen werden kann, so verdient doch gewiss die Fassung, bei der 
eine wichtige Klagvoraussetzung nicht errathen zu werden braucht, 
sondern ausgesprochen ist, den Vorzug. 
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oder „quem A® As“ durch ihr „qui“ ersetzt haben, ähnlich 
wie in D. (9.1) 1 $ 11 für „Nm Nm Ao Ac“ ein „eum sibi“ 
interpolirt wurde. Dazu kommt, dass das Perfeetum emit 
zwar nicht — wie ich in meiner Palingenesie zuweitgehend 
behauptet habe!) — in einem Edict geradezu unmöglich ist, 
immerhin aber dem gewöhnlichen Edictsstil nicht entspricht, 
wonach vielmehr „emerit“ oder „emisse dicetur“ zu erwarten 
wäre. Steht hienach der Beziehung auf die Formel der 
Digestentext in fr. 7 $ 11 h.t. an sich durchaus nicht ent- 
gegen, so habe ich weiter in meiner Palingenesie (Ulp. 
nr. 568 sqq.) gezeigt, dass sich der ganze Fortgang des 
Ulpian’schen Commentars von fr. 7 810 h.t. ab auf’s Beste 
mit der Annahme verträgt, dass hier die Formel erläutert 
wurde. Und diese Annahme wird zur Nothwendigkeit durch 
Wendungen, wie wir ihnen insbesondere in fr. 7 $ 14—16 
begegnen (Publiciana tempus emptionis continet et ideo....; 
ut igitur Publiciana competat, haec debent concurrere rel.): 
hier wird augenscheinlich gerade aus dem Wortlaut der 
Formel argumentirt. 

Nur eine Frage bleibt übrig. Die Digestenstelle, die 
wir als Formeleitat in Anspruch nehmen, überliefert uns vor 
„emit* die Worte „bona fide“. Diese Worte fehlen aber 
nicht nur in dem Edictstext, den wir bereits besprochen 
haben, wo sie, wenn die Compilatoren sie vorgefunden hätten, 
sicher nicht gestrichen worden wären, sondern auch in dem 
Formelwortlaut, den wir aus Gai. 4,36 kennen. Können sie 
gleichwohl in der Formel gestanden haben? Erwägt man, 
dass die Wendung „bona fide* in solchem Sinn und Zu- 
sammenhang sonst im Edict nicht nachweisbar ist, dass sie, 
wenn echt, hier auch sachliche Schwierigkeiten bereitet, die 
uns sogleich noch beschäftigen werden, so ist es nicht wunder- 
bar, dass wir den Verdacht der Interpolation auftauchen 
sehen. Gradenwitz?) ist es, der ihn ausgesprochen hat, 
und seine Vermuthung hat die Billigung von Pernice?) ge- 
funden. Ich kann mich — fast möchte ich sagen, leider — 
diesen Schriftstellern nicht anschliessen. Die Echtheit der 
Worte wird m. E. durch den Ulpian’schen Commentar jedem 


1) Mit Recht gegen mich Erman $.233. — ?) In dieser Zeitschrift 
XXV, S.136f. — ®) Labeo II! S. 343. 
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Zweifel enthoben. Der ganze Passus — fr. 7 8 11—15 — 
ist Erläuterung gerade zu dem „bona fide*. Gradenwitz 
meint, das Formelcitat werde bei Ulpian gelautet haben: 
„emit et is ei traditus est“!), und Ulpian habe dann fort- 
gefahren, nicht wie es jetzt heisst: non igitur omnis emptio 
proderit u. s. w., sondern einfach: non omnis emptio proderit, 
sed ea quae bonam fidem habet. Ich frage zunächst: wel- 
chen praktischen Zweck hätte eine derartige Interpolation 
des Formelwortlauts haben sollen, die sachlich ganz bedeu- 
tungslos war und den Compilatoren nur die Nothwendig- 
keit auferlegte, nun im Commentar dazu weiter zu inter- 
poliren? was konnte den Compilatoren daran liegen, ob das 
Erforderniss der bona fides sich aus dem Wortlaut des Citats 
oder aus dem Commentar dazu ergab? Dazu kommt nun 
aber, dass das angeblich von den Compilatoren zugesetzte 
Wort „igitur“ durchaus nicht die einzige Wendung des Com- 
mentars ist, die sich mit Gradenwitz’ Annahme nicht verträgt. 
In den D. sagt Ulpian: 
non igitur omnis emptio proderit, sed ea quae bonam fidem 
habet: proinde hoc sufficit me bonae fidei emptorem fuisse, 
quamvis non a domino emerim, licet ille callido consilio 
vendiderit: neque enim dolus venditoris mihi nocebit. 


Wenn Gradenwitz Recht hätte, hätte er beginnen müssen: 
nec tamen omnis emptio proderit, sed ea quae bonam 


fidem habet. 


Dieser Satz hätte aber der Rechtfertigung bedurft und 
hätte sie nur finden können durch Eingehen auf die Usu- 
capionsfiction, aus der sich das Erforderniss der bona fides 
von selbst ergebe. Nichts deutet darauf, dass eine solche 
Rechtfertigung ausgefallen ist; im Gegentheil würde das 
„proinde hoc sufficit ... ., quamvis non a domino emerim“, 
das jetzt vollkommen an seiner Stelle ist, meinem Gefühl 
nach überaus schlecht zu einem derartigen Einschiebsel 
passen, und statt des „neque enim dolus venditoris mihi 


!) Die Worte „et is eı traditus est“ sind, nebenbei bemerkt, 
schwerlich an dieser Stelle miteitirt worden. Sie waren offenbar vor 
fr.7 8 16 angeführt, wo durch das „ut igitur Publiciana competat“ 
die von den Compilatoren geschaffene Lücke verrathen wird. 
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nocebit“ müsste man erwarten: neque enim dolus venditoris 
usucapionem impedit. 

In fr. 7 8 14 heisst es weiter: 

Publiciana tempus emptionis continet, 
und daraus werde, berichtet Ulpian, von Pomponius gefolgert, 
dass bona fides gerade nur für den Moment des Kaufs, 
weder für die Zeit vorher noch nachher, erforderlich sei. 
Ich will Pernice!) gerne zugeben, dass ein „formula 
contineri“ nicht überall und an jedem Orte auf den Wort- 
laut der Formel bezogen werden muss, vielmehr auch ein 
„stillschweigend enthalten sein“ bedeuten kann. Allein ge- 
rade hier ist m. E. nur die erstere Deutung möglich. Was soll 
der ganze Satz mit der daraus gezogenen Folgerung bedeuten, 
wenn das ganze Erforderniss des guten Glaubens nur aus 
der Usucapionsfiction deducirt wurde? Sinn hat er nur, wenn 
er sagen will: die Publicianische Formel bezeichnet den 
Zeitpunkt des Kaufs scil. als den für das Erforderniss der 
bona fides, von dem an dieser Stelle allein die Rede ist, 
massgebenden?), und darum meint Pomponius, komme es 
eben auch nur auf diesen Zeitpunkt an. Ebenso wird auch, 
wie schon Erman?) hervorhob, fr. 7 8 15: 
Bonam autem fidem solius emptoris continet 

auf den Formelwortlaut zu deuten sein. 

Nach alledem wird nichts übrig bleiben, als zuzugeben, 
dass im Album eine Formel der Publiciana proponirt war, 
die der bona fides des Käufers als Erfordernisses aus- 
drücklich Erwähnung that (ob daneben noch eine andere 
Formel, wird sich sogleich zeigen). Und eine gewichtige 
Stütze empfängt dies Ergebniss durch das Zeugniss des 
Theophilus. Ferrini*) hat nachgewiesen, wie wenig die 
Ueberlieferung der Institutionenparaphrase hinsichtlich der 
Klagformeln die Missachtung verdient, die sie bisher über- 
wiegend gefunden hat, dass vielmehr die Berichte des 
Theophilus auf genauer Kenntniss der classischen Formeln 


!) a.2.0. S. 344 n.1. — ?) Aehnlich heisst es D. (11.3)5 $4 von 
der actio de servo corrupto, ebenfalls mit Bezug auf ihren Wortlaut: 
haec actio refertur ad tempus servi corrupti. Vgl. E.P.$62. — ®) Zeit- 
schrift XXVI, S. 176 Anm. 2. — *) Rendic. del R. ist. Lomb. ser. II, 
vol. XVII. 
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beruhen, die er nur umschreibt. Da ist es nun gewiss be- 
achtenswerth, was auch Ferrini selbst schon hervorgehoben 
hat, dass sein, allerdings generalisirendes, Referat über die 
actio Publiciana die bona fides ausdrücklich an der Stelle 
nennt, wo die formelmässigen Erfordernisse aufgeführt 
werden. Er berichtet: 

..... &peigev 6 zreaitwe in rem ayıwynv, Yv uvor Atyat)' 

&rreudn Tode To sreayua EE euAöyov aitiag (olov rroc- 
DEtys, ÖWpEAS N 7r001R0G) Eveuouyv bona fide, &Tgexe 
dE yoı usucapiwv xal Ev To uerafv z7ro0 Tehovg Ts 
usucapiwvog 2LEETTEOR, WOAVEL OLOOVAATLITEVOG, Ei Qai- 
vera?) To roayna zung Eufg eivan Seororelag. 

Und wäre denn die Existenz einer solchen Formel an 
sich auffallend? Daraus, dass die Worte bona fide in classi- 
scher Zeit hätten in der Formel entbehrt werden können, 
weil ja dies Erforderniss schon aus der Fassung der Fiction 
hätte geschlossen werden müssen, folgt ganz und gar nicht, 
wie Appleton?) und Andere meinen, dass es nicht dennoch 
in der Formel stand. Auch das emit wäre entbehrlich ge- 
wesen, da ja nur die traditio ex iusta causa zur Usucapion 
führt. Der Prätor aber kann gute Gründe haben, zur Noth 
Entbehrliches dennoch in der Formel ausdrücklich zu sagen), 
und man begreift sehr wohl, dass er es angemessen fand, 
den Geschworenen die Hauptvoraussetzungen der Publiciani- 
schen Klage nicht erst aus der Usucapionsficetion durch 
Schlussfolgerungen ableiten zu lassen. 

Was Bedenken erregt, das ist nicht die Existenz einer 
Formel, die den Fall der b. f. emptio vorsah, an sich, son- 


') Darüber, dass die Interpunction bei Reitz, der das Folgende 
bis edertese in Klammern einschliesst, falsch ist, vgl. Ferrini a. a. 0. 
n. 4. — ?) Ferrini vermuthet: el &deı. — °) Propr. pret. I p. 77. Dieser 
Schriftsteller (a. a.0. p. 55) nimmt, Schirmer folgend, einen besondern 
Einleitungssatz zur proponirten Formel an, dem er das „qui bona fide“ 
zutheilt (— Ei q. b. f. e. talem formulam dabo —), und darauf bezieht. 
er die obigen Erläuterungen Ulpians. Es ist aber das Vorkommen 
solcher Einleitungssätze unerwiesen und unwahrscheinlich (vgl. auch 
Wlassak, Ediet und Klageform $S. 79), und unter keinen Umständen 
könnte, was doch Ulpian thäte, aus dem Wortlaut eines solchen ge- 
schlossen werden, quid Publiciana (scil. formula) contineat. — *) Vgl. 
auch Adolf Schmidt, krit. Vjschr. VII, S. 294 f. 
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dern die nunmehr zu besprechende Thatsache, dass eben 
diese Formel höchst wahrscheinlich die einzige im Album 
proponirte war. Haben wir nämlich in D. (6. 2) 7 8 10 ff. 
Ulpians Commentar zu einer Formel vor uns, so kann man 
sich m. E. zwei bedeutsamen Schlussfolgerungen kaum ent- 
ziehen: | 

1. Der Prätor hat zum Schutz des blossen redlichen 
Besitzers kein besonderes Edict erlassen; das in fr. 1 pr. 
corrumpirte Edict war das einzige Publicianische Edict; 
hätte es ein Specialedict zum Schutz des redlichen Besitzers 
gegeben, so hätte Ulpian es vor der Formel commentirt. 
Dann aber wäre die Ausführlichkeit des Commentars zur 
Formel unbegreiflich; der weitaus grösste Theil der hier 
erörterten Fragen wäre nothwendig bereits im Commentar 
zum Edict völlig erledigt worden und zu nochmaligen Er- 
örterungen kein Anlass gewesen. Sind auch einzelne Wieder- 
holungen in derartigen Fällen nicht unerhört, so ist doch ein 
Commentar, der fast nur aus Wiederholungen bestehen 
würde, undenkbar. So erklärt sich auch sehr einfach, 
warum die Compilatoren das Edict in fr. 1 pr. nebst 
Commentar nicht einfach strichen, sondern lieber inter- 
polirten. Es war eben das einzige Publicianische Edict, 
und der Commentar dazu enthielt Mancherlei, was man nicht 
entbehren mochte. 

2. Es war nur diese eine Formel „Si quem hominem 
A" A" b. f. emit“ proponirt, und sie fand gleicher Massen 
auf den blossen b. f. possessor wie auf den bonitarischen 
Eigenthümer Anwendung !). Hätte nämlich eine besondere 
Formel für diesen existirt, in der die Worte „bona fide“ 
fehlten, so würden wir in ihr die eigentliche Musterformel 
zum Edict zu erblicken haben, dem ja jene Worte gleich- 
falls fremd sind, und diese Formel hätte im Album und im 
Commentar nach Allem, was wir wissen, der für den b.f. 
emptor proponirten vorangehen müssen. Nun lässt sich 
aber leicht erkennen, dass die Formel für den b. f. emptor 
die von Ulpian wenn nicht allein, doch jedenfalls an erster 


!) Ueber diesen Punkt war ich bei Abfassung meiner Palingenesie 
ncch nicht im Klaren. Daher das Schwanken über das Verhältniss der 
Formel des b. f. emptor zum Edict (s. Paling. II p. 512 n.3 und p. 1264). 
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Stelle commentirte ist. Denn der Commentar zu ihr ent- 
hält eine Menge Dinge, die, wenn ein Commentar zu einer 
andern Formel vorausging, in diesem bereits erörtert sein 
mussten; ich verweise nur auf die Bemerkungen in fr. 7 
8 10, 9 pr. — $ 3.6, 11 pr. $ 1. 6—9. Dazu kommt das 
„proinde hoc sufficit me bonae fidei emptorem fuisse, quam- 
vis non a domino emerim“ in fr. 7 811 h.t. Dieser Satz, 
indem er darauf hinweist, dass der b. f. emptor die Formel 
‘ auch dann benutzen könne, wenn er vom non dominus ge- 
kauft habe, deutet dadurch an, dass die Anwendbarkeit der 
Formel sich jedenfalls doch auch auf den Fall bezieht, wo 
der Kläger vom dominus gekauft hatte, und hiermit stimmt 
auch die Bemerkung in fr. 3 8 1 h. t.: et non solum emptori 
bonae fidei competit Publiciana, sed et aliis... Stand 
diese Bemerkung wirklich so im Commentar zum Edict des 
fr. 1 pr., so ist sie verständlich nur, wenn man annimmt, 
dass die zu diesem Edict proponirte Formel auf den b. f. 
emptor zugeschnitten war). Dass in der Formel bei Gaius 
die Worte bona fide fehlen, darf nicht irre machen; die 
Formelcitate bei Gaius sind, wie schon Erman gezeigt hat, 
auch sonst mitunter unvollständig; andererseits sprechen aber 
die Worte des Gaius 

datur autem haec actio ei qui ex iusta causa traditam 

sibi rem nondum usucepit rel. 
schr entschieden dafür, dass diese von ihm unvollständig 
mitgetheilte Formel die einzige proponirte war. Auch in 
dem Commentar Ulpians zur Formel stossen wir auf ein 
nicht zu verachtendes Argument für diese Annahme. Gewiss 
bezieht sich derselbe, soweit er überliefert ist, ganz vor- 
wiegend auf den Fall des Kaufs a non domino: dies findet 
seine ausreichende Erklärung darin, dass die Compilatoren 
von ihrem Standpunkt aus Alles streichen mussten, was 
etwa über den Kauf a domino gesagt war; überdies aber 
ist es wahrscheinlich, dass dieser letztere Fall schon im 
Commentar zum Edicet genügend behandelt war, — die aus- 
drückliche Erwähnung der res mancipi machte ein Eingehen 


') In meinen Beiträgen, wo ich Letzteres als unmöglich hinstellte, 
glaubte ich eben desshalb das bonae fidei als Interpolation streichen 
zu müssen. 


Nachträge zum Edietum Perpetuum. 37 


auf die Voraussetzungen des bonitarischen Eigenthums fast 
zur Nothwendigkeit. Eine Stelle ist aber doch im Formel- 
commentar Ulpians stehen geblieben, die, obwohl corrum- 
pirt, doch auch heute noch ihre Beziehung auf den Erwerb 
a domino deutlich verräth. Es ist D. (6.2) 11 8 1: 

Si de usu fructu agatur tradito, Publiciana datur: 
itemque servitutibus urbanorum praediorum per traditionem 
constitutis vel per patientiam (forte si per domum quis 
suam passus est aquae ductum transduci): item rusti- 
corum rel. 

Per domum quis suam: es liegt zu Tage, dass hier 
von einer servitus a domino tradita die Rede ist, und ent- 
sprechend wird wohl auch der vorher erwähnte Fall des 
usus fructus per traditionem constitutus von einem usus 
fructus a domino traditus zu verstehen sein, eine Deutung, 
die wir bei dem Byzantiner Stephanos in der That finden 
und die er vielleicht einer älteren Quelle entnahm!). Frei- 
lich erregt nun, wie bereits bemerkt, fr. 11 $ 1 in seiner 
gegenwärtigen Gestalt begründeten Verdacht; auffallend ist 
die Art, wie servitutes urbanae und rusticae gesondert auf- 
treten, wie auch das seltsame Beispiel einer servitus urbana. 
Ich glaube, dass die Stelle stark abgekürzt ist, dass aber 
beide Auffälligkeiten damit zusammenhängen, dass die ser- 
vitutes rusticae einschliesslich der servitus aquaeductus res 
mancipi sind und demnach direct unter das Edict fallen, die 
servitutes urbanae nicht. Gewiss aber haben wir keine Ur- 
sache, gerade den Satz, der in den Zusammenhang des 
Justinianischen Rechts nicht hineinpasst, für interpolirt zu 
halten. — 

Unsere bisherige Untersuchung führt uns zur Annahme 
eines Edicts und einer Formel, jenes lautend: 

„Si quis id, quod mancipio datur, traditum ex iusta 
causa et nondum usucaptum petet, iudieium dabo“, 

diese: 

Si quem hominem A® A*® bona fide emit et is ei 
traditus est anno possedisset rel. 


ı) Zachariae, suppl. Basil. p. 44 schol. 10. Dass Stephanos hier 
ein besonderes Ediet de usu fructu a domino tradito annimmt, dürfte 
auf Mıssverständniss seiner Vorlage zurückzuführen sein. 
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Ediet und Formel stimmen offenbar im Ganzen vortreff- 
lich zusammen. Dem „id quod mancipatur“ entspricht der 
als Musterobject gewählte „homo“, dem „traditum“ das „et 
is ei traditus est“, dem „ex iusta causa“ der Musterfall der 
emptio. Aber nach drei Richtungen bleiben sachliche Be- 
denken, deren Erörterung wir uns nicht entziehen dürfen. 
Ist es denkbar, dass das Publicianische Edict sich ausschliess- 
lich auf res mancipi bezog, während doch die Anwendbar- 
keit der Publiciana, und zwar nicht etwa einer utilis Publi- 
ciana, auch auf res nec maneipi feststeht? ist es denkbar, 
dass die Formel des Erfordernisses der bona fides ausdrück- 
lich Erwähnung thut, während dies Erforderniss im Ediet 
überhaupt “nicht zum Vorschein kommt? ist es denkbar, dass 
eine auf den Fall der bonae fidei emptio abgestellte Formel 
auch auf den Schutz dessen berechnet und zum Schutz 
dessen proponirt war, dem der dominus selbst die Sache 
verkauft und tradirt hatte? 


Am wenigsten Gewicht lege ich dem zweiten dieser 
Bedenken bei. Ergänzungen des Inhalts der Ediete durch 
die proponirte Formel begegnen wir auch anderwärts, — 
wozu hätten denn auch sonst die Juristen neben den Edicten 
noch die Formeln commentirt!)? Es ist aber überdies sehr 
wohl möglich, dass der Prätor, der die Formel proponirte, 
als eine iusta causa im Sinne des Edicts in der That nicht 
Jede emptio, sondern nur die bonae fidei emptio ansah. 


Auch das dritte Bedenken kann ich heute nicht mehr 
für sehr bedeutsam halten ?). Unterschied das Edict nicht 
zwischen Erwerb a domino und a non domino, begnügte es 
sich mit der Forderung des allgemeinen Thatbestandes 
„traditio ex iusta causa“, so war es natürlich, dass auch 
die Formel nicht specialisirte, sondern nur das Minimum 
dessen angab, was nach Absicht des Prätors der Kläger 
zur Begründung der Klage sollte behaupten müssen. Dies 
aber war lediglich die Thatsache der bonae fidei emptio. 
Der bonitarische Eigenthümer hatte nicht das mindeste 
Interesse, durch die Fassung seiner Formel die Frage des 


!) Vgl. die Vorrede zu meinem E. P. S. IX. — ?) Anders in meinen 
Beiträgen, 8. 49. 


Nachträge zum Edietum Perpetuun. 29 


Eigenthums seines auctor aufzurollen!). Auch ist wohl zu 
beachten, dass, wenn ich richtig reconstruirt habe, der 
Prätor Publicius gar nicht das Bewusstsein gehabt haben 
wird, dass innerhalb des von seinem Edict betroffenen Ge- 
biets zwei Fälle zu unterscheiden seien: er wollte einfach 
denjenigen schützen, dem eine res mancipi ex iusta causa 
tradirt worden war. Erst die Jurisprudenz hat die beiden 
Fälle — Erwerb a domino, redlicher Erwerb a non domino 
— geschieden, indem sie dem bonitarischen Eigenthümer 
theilweise weitergehende Rechte einräumte als dem blossen 
redlichen Besitzer ?). 

Aber, wenn denn der Prätor jeden ex iusta causa cer- 
folgten Erwerb einer res mancipi schützen wollte, warum 
hat er diese Neuerung auf res mancipi beschränkt, da doch 
derjenige, dem eine res nec mancipi a non domino ex iusta 
causa tradirt worden war, des gleichen Schutzes zu bedürfen 
scheint? Dafür gibt es m. E. nur eine Erklärung: die, dass 
dieses Schutzbedürfniss zur Zeit, wo das Publicianische Edict 
erlassen wurde, noch nicht bestand, vielmehr erst später 
hervorgetreten ist. Wer eine res nec mancipi durch Tra- 
dition erworben hatte, muss damals genügenden Schutz 
durch die Vindication gefunden haben, auch wenn er a non 
domino erworben hatte. Nehmen wir an, was keineswegs 
gewagt ist, dass zu jener Zeit die Vindication noch regel- 
mässig in den Formen der legis actio Sacramento vor sich 
ging, so gewinnt diese Vermuthung eine hohe Wahrschein- 
lichkeit. Es ist, wie man auch heute zu der Frage der 
probatio diabolica stehen mag, fast undenkbar, dass die 
Römer im doppelseitigen Verfahren dieser legis actio den 
absoluten Beweis des Eigenthums gefordert haben sollten). 


!) Vollkommen zutreffend gegen meine früheren Aufstellungen 
Appleton, a.2.0. S.56 ff. — ?) Aus dem Text geht hervor, dass ich 
der ım Anschluss an Brinz von Erman gebilligten Meinung, in der 
Wendung bona fide emere könne bona fide ausser der subjectiven 
(Redlichkeit) auch eine objective Bedeutung haben — Kauf ohne die 
Rechtsgarantie der civilen Form —, und in der Formel der Publiciana 
bedeute es Beides zugleich, nicht beizutreten vermag. Vgl. auch 
Pernice, 2.2.0.8.343N.1. Zumal in der Edictssprache sind derartig 
schwimmende Wendungen unerhört. — °) Vgl. unter Andern Eck, 
doppelseit. Klagen, S. 17, Jhering, Jahrbb. f. Dogm. IX, S.59, Pflüger, 
die legis actio Sacramento (1898) S. 60 ff. 
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Der Beweis formgemässen Erwerbs vom Vorbesitzer musste 
hier prima facie den Eigenthumsbeweis ersetzen, d. h. zum 
Sieg verhelfen, wenn nicht die Gegenpartei einen gleich- 
werthigen Beweis für sich beibrachte; war Letzteres der 
Fall, standen die Wagschalen der Vermuthung gleich, dann, 
aber auch nur dann, musste, wer siegen wollte, aller- 
dings die probatio diabolica durch Beweis des dominium 
auctoris oder der Ersitzung liefern. Dagegen halte ich es 
mit dem Wesen des doppelseitigen Verfahrens für unverein- 
bar, dass eine Partei die Beweisposition des Gegners statt 
durch den Beweis ihrer eigenen gleichen oder besseren 
Rechtslage auch dadurch hätte erschüttern können, dass sie 
nachzuweisen versuchte, der Gegner sei trotz der kraft 
seines Beweises für ihn sprechenden Vermuthung in Wahr- 
heit nicht der Eigenthümer des Streitobjects. Wenn das 
alte Recht davon ausgeht, nur derjenige könne Partei im 
Eigenthumsstreite sein, der das streitige Eigenthum für sich 
selbst in Anspruch nimmt, so würde der Geschworene diesem 
Standpunkt untreu geworden sein, wenn er einer Partei ge- 
stattet hätte, ihren Beweis, statt auf ihr eigenes Recht, auf 
das Nichtrecht des Klägers zu richten. Es leuchtet nun 
ein, dass, wenn die obigen Ausführungen zutreffen, für eine 
Publiciana des redlichen Besitzers einer res nec mancipi 
im älteren Verfahren kein Bedürfniss bestand. Wer in der 
Lage war, formell rechtmässigen Erwerb vom Vorbesitzer 
nachzuweisen, siegte ja schon mit der rei vindicatio gegen 
jeden, der nicht gleiche oder bessere Rechtslage darthat; 
wohl aber bedurfte allerdings das bonitarische Eigenthum 
schon damals des Schutzes, da ja der Erwerb einer res 
mancipi durch Tradition kein rechtmässiger Erwerb im Sinne 
des Civilrechts war. Die Rechtslage des redlichen Besitzers 
änderte sich nun aber sehr wesentlich durch das Aufkommen 
der einseitigen Vindication. Zwar traf den Vindicanten auch 
jetzt m. E. keine schwerere Beweislast als zuvor; aber der 
Gegner, der jetzt nicht mehr eigenes Recht zu behaupten 
brauchte, setzte sich nicht mehr mit dem Geist des Ver- 
fahrens in Widerspruch, wenn er seinen Gegenbeweis nicht 
auf eigenes Recht, sondern auf die Nichtexistenz des kläge- 
rischen Rechts richtete: die Vindication des blossen red- 
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lichen Besitzers konnte nicht mehr durchdringen, wenn der 
Beklagte bewies, dass Kläger kein Eigenthum hatte. Eben 
damit ergab sich die Nothwendigkeit, den redlichen Besitzer 
auch von res nec mancipi durch Klage zu schützen. Dazu 
bedurfte es aber keiner prätorischen Neuschöpfung. Die 
Publiciana war ohne irgend welche Veränderung ihres Wort- 
lauts auch auf diesen Fall anwendbar, wenn man sich nur 
zu dem Schluss a maiore ad minus entschloss, dass, was für 
res mancipi zugelassen sei, um so sicherer auch für res nec 
mancipi gelten müsse. Diesen Schluss machte die Juris- 
prudenz, und so hat die Publiciana das Anwendungsgebiet 
erlangt, über das uns Gaius und die Digestenjuristen be- 
richten. 

Wer über die Publiciana schreibt, ist auf Conjecturen 
angewiesen und kann nicht erwarten, Andere zu überzeugen. 
Am liebsten hätte ich denn die ganze Frage ruhen lassen. 
Aber bei dem Umfang, den die Discussion angenommen 
hat, und bei der Rolle, die meinen früheren Ausführungen 
darin zu Theil geworden ist, hielt ich es für richtig, den 
Wechsel, den meine Ansichten erfahren haben, hier darzu- 
legen. 


5. Die Formel zum Edict „ne quid infamandi causa flat“. 


Zu obigem Edict ist in den Manuscripten der collatio 
II, 6 $ 5 folgender corrumpirte Formelanfang überliefert: 

Quod Numerius Negidius illum immisit Aulo Agerio 

infamandi causa. 

Mit gewohntem Scharfblick hat Mommsen erkannt, dass in 
dem illum der Codices das Wort libellum steckt und damit 
alle Heilungsversuche, die die Stelle bisher über sich hat 
ergehen lassen müssen, — ich selbst hatte im E. P. $ 193 
statt illum vermuthet: fimum — m. E. abgethan. Aber seine 
eigene Restitution 

Quod N* N* libellum misit Aulo Agerio infamandi causa 
ist gleichwohl so nicht annehmbar. Die infamirende Be- 
deutung einer Schmähschrift liegt darin, dass man sie 
Dritten, nicht darin, dass man sie dem Geschmähten selbst 
schickt; es kann also in der Formel nicht geheissen haben: 
quod ... A° A° misit. M.E. ist zu lesen: 
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Quod Ne N* ıllli libel)lum misit Auli Agerii infa- 
mandi causa. 

Diese Conjectur erklärt einerseits auf’s Beste die Entstehung 
der Corruptel und findet andererseits eine feste Stütze in 
Ulpians Commentar. Der Commentar zum Edict „ne quid 
infamandi causa fiat“ schliesst nämlich mit D. (47. 10) 15 
828 ab. In fr. 15 8 29—33 folgen Beispiele, von denen 
ich schon im E.P. 8.323 N.5 bemerkte, dass sie „vielleicht 
im Anschluss an die Formel“ gegeben wurden. Was ist 
nun aber das erste dieser Beispiele ($ 29)? 


Si quis libello dato vel principi vel ali cui famam alie- 
nam insectatus fuerit, iniuriarum erit agendum'). 


Wie man sieht: einfach der Commentar zu der von mir 
vermutheten Musterformel. 


!) In der Mommsen’'schen Ausgabe steht hinter agendum ein 
Kolon, und auf dieses folgen noch die Worte Papinianus ait, gleich 
als ob das Vorhergehende ein Referat aus Papinian sei. Offenbar ist 
dies unmöglich. Vielmehr ist das, was Ulpian aus Papinian referirte, 
in den Digesten ausgefallen und die Worte Papinianus ait sind nur aus 
Versehen aufgenommen worden. 


II. 


Zur Lehre von der Alimentationspflicht 
des ausserehelichen Erzeugers. 


Von 


Herrn Dr. iur. Paul Zirndorfer, 
Rechtsanwalt in Frankfurt a/M. 


Das Recht des unehelichen Kindes auf Alimente gegen 
denjenigen, welcher mit der Mutter in der entsprechenden 
Zeit verkehrt hat, ist heute ebenso unbezweifelt wie die 
gewohnheitsrechtliche Entstehung dieses Rechts in Anschluss 
an eine, möglicherweise missverstandene, canonische Stelle. 
Darüber hinaus ist aber das meiste und das wesentlichste 
streitig, vor allem der Rechtsgrund — Vaterschaft oder 
Deliet —, ausserdem eine Reihe Einzelheiten, unter denen 
die Frage, ob die exceptio plurium zulässig, die wichtigste 
ist. Die bisherigen Erörterungen, welche die Lösung vor- 
zugsweise mittelst dogmatischer Deduction suchten, haben 
wohl eine Vertiefung der Fragen, aber keine Entscheidung 
herbeigeführt. Die vorliegende Arbeit schlägt deshalb einen 
andern Weg ein. Sie verfolgt die historische Entstehung 
der Obligation und ihre Fortentwicklung bis zur neuesten 
Zeit, und will hieraus die für die Entscheidung der streitigen 
Fragen massgebenden Momente gewinnen. 


I. 


Nach römischem, vorjustinianeischem Recht haben bloss 
eheliche Kinder einen Alimentationsanspruch gegen ihren 
Vater, alle anderen Kinder, auch die Concubinenkinder, 
nicht!). Selbst die besondere Bezeichnung derselben als 


ı) fr.4 de adgn. et alendis liberis XXV, 3 (Ulpianus libro secundo 
de officio consulis XXV, 3). — fr. 7 eodem (Modestinus libro quinto 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XX. Rom. Abth. 3 
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liberi naturales ist vielleicht in dieser Periode noch nicht 
streng durchgeführt !). Indessen fehlt nicht jede rechtliche 
Beziehung zwischen unehelichen Kindern und ihrem Er- 
zeuger. Wie Boehlau?) gezeigt hat, war die Ehe zwischen 
einer vulgo quaesita und ihrem Erzeuger nach fr. 14 82 de 
ritu nuptiarum) verboten. Demgemäss musste nicht bloss 
der Erzeuger eines Concubinenkindes®), sondern auch der 
Erzeuger einer vulgo quaesita nachweisbar gewesen sein. 
Durch Novelle 89 ist den Concubinenkindern der 
Alimentationsanspruch gegen den pater naturalis verliehen, 
den ehewidrigen Kindern (liberi ex damnato coitu; 
liberi incestuosi et adulterini) dagegen jeder Alimentations- 
anspruch gegen beide Eltern versagt worden?). Bezüglich 


responsorum). — fr. 23 de statu hominum 1,5 (Modestinus libro primo 
regularum). fr. 24 eodem (Ulpianus libro vicensimo septimo ad Sabı- 
num). Ein direeter Quellenausspruch muss fehlen, da der römische 
Gesetzgeber zur Normirung einer solchen Negative keine Veranlassung 
hatte. Die bei Schoeman, Zeitschrift für Civilrecht und Process, 
N.F. I p. 117 sq. angeführte entgegengesetzte Ausicht älterer Schrift- 
steller beweist, wie auch Schoeman bestätigt, nur die vorübergehend 
vorwaltende Tendenz, das Alimentationsrecht der Unehelichen auf 
römisch-rechtliche Basis zu stellen. 


) fr. 14 $ 2 de ritu nuptiarum XXI, 2: Unde nec vulgo 
quaesıtam filiam pater naturalis potest uxorem Jucere. Hier 
wird der Erzeuger einer vulgo quaesita „pater naturalis* genannt. Die 
Ansicht Paul Meyer's (Der römische Concubinat nach den Rechts- 
quellen und den Inschriften. Leipzig 1895 p. 38 sq.), dass liberi natu- 
rales stets Kinder einer dauernden Geschlechtsverbindung gewesen, 
ist dieser Stelle gegenüber bedenklich, womit indessen nicht gesagt 
sein soll, dass liberi naturales und vulgo quaesiti stets identisch sind. 
Das Recht der Kaiserzeit (Cod. de naturalibus liberis V, 27, vgl. auch 
die Vorrede der Novelle 39) unterscheidet beide schon vor Justinian. 
Für die von Meyer vertretene Beschränkung der vulgo quaesiti in 
fr. 14 $2cit. auf Kinder nicht „aus einem vorübergehenden rein singu- 
lären Geschlechtsverhältnisse“ fehlt jeder Anhalt. — ?) Dissertatio de 
causa, ex qua stuprator spurium intra legalia tempora a stuprata na- 
tum alere debeat. Weimar 1853 p. 11. — Mecklenburgisches Landrecht. 
Weimar 1872. Zweiter Band, I. Abtheilung p. 22(8 82). — *®) Vgl. Notel. 
— *) Boehlau, Mecklenburg. Landrecht l.c. — 5) Nov. 89, c. 15: 
... Omnis, qui ex complexibus ... aut nefariis aut incestis aut dam- 
natıs processerit...iste neque naturalis nominatur, neque alendus est a 
parentibus. An „vernünftigen“ Auslegungen, auch an Emendationen 
des „a parentibus“ hat es nicht gefehlt. Siehe z.B. G. Ph. v. Bülow, 
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der gewöhnlichen spurii bleibt es beim alten Recht. Sie 
folgen der Mutter, haben, gegen diese und ihre Ascendenten 
Anspruch auf Alimentation; ihrem Erzeuger gegenüber haben 
sie keine Rechte. 


II. 


C.5 X de eo, qui duxit in matrimonium, quam polluit 
per adulterium IV,7 — nach den Anfangsworten häufig als 
c. cum haberet angeführt — erzählt, dass ein Ehemann 1. 
zu Lebzeiten seiner Gattin A mit einer Ehebrecherin zu- 
sammengelebt, deren Umgang gerichtlich abgeschworen, dann 
aber doch fortgesetzt habe. Weiter heisst es: „Demum 
praedicta A de praesenti luce subtracta memoratus I. cum 
adultera per decennium est moratus, de qua decem filios 
procreavit.“ Der über die Zulässigkeit dieses Zustandes und 
einer eventuellen Ehe befragte Papst!) rescribirt, dass beide 
durchaus zu trennen seien und schliesst mit den Worten: 
Sollieitudinis tamen tuae intererit, ut uterque liberis suis 
[procreatis provideat, et] secundum, quod eis suppetunt facul- 
tates [sustentioni eorum] necessaria subministret. Dieses die 
Alimentationspflicht beider Eltern aussprechende Gesetz 
sagt nicht bestimmt, ob die darin erwähnten zehn Kinder 
erst nach dem Tod der rechtmässigen Ehefrau oder schon 
zu deren Lebzeiten geboren sind. Je nachdem sind sie 


Alhhandlungen über einzelne Materien des römischen bürgerlichen Rechts. 
Braunschweig 1817/1818 I Nr. 8. Mit Recht weist Boehlau (Dissert. 
p- 13) auf die Haltlosigkeit derartiger Versuche hin. — Nov.89 cap. 12 
$6 legt den legitimen Kindern die Emährung der naturales auf, 
wenn Jemand legitime und natürliche Kinder hinterlässt, und verpflichtet 
in gleicher Weise die Erben beim Hinterbleiben einer Ehefrau und 
Kinder einer vorverstorbenen Concubine. Daraus ist die — direct nicht 
ausgesprochene — Alimentationspflicht des pater naturalis zu folgern. 
Die nach dem Wortlaut des Novellentextes unter Umständen ein- 
tretende Alimentationspflicht der Erben findet sich, wenigstens nach 
der communis opinio und der herrschenden Auslegung des fr.5 $17 de 
ad. vel al. liberis XXV, 3 (Ulpianus de officio consulis) bei legitimen 
Kindern regelmässig nicht. Vgl. hierüber auch Buengner, zur Theorie 
und Praxis der Alimentationspflicht (Leipzig 1879) p. 139 sa. 

') Nach F. B. Busch, Theoretisch - praktische Darstellung der 
Rechte geschwächter Frauenspersonen gegen ihre Verführer und der 
unehelichen Kinder gegen ihre Erzeuger, (Ilmenau 1823) p. 229 ($$ 170. 
171) Clemens III. (1190) oder Coelestinus (1191). 

3* 
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liberi naturales im römischen Sinne, alimentationsberechtigt 
nach Nov. 89 gegen ihren Erzeuger, oder adulterini, nach 
Nov. 89 rechtlos hinsichtlich der Alimentation, auch gegen- 
über der Mutter. In dem einen Fall hat dieses Gesetz nichts 
an dem bisherigen Recht geändert und begründet das Alimen- 
tationsrecht der spurii gegen den stuprator nicht; andernfalls 
dagegen hat es die Nov. 89 theilweise beseitigt, den adulte- 
rinis einen Alimentationsanspruch gegen den stuprator ge- 
geben, und den einfachen spuriis dann erst recht. Je nach 
der einen oder der andern Meinung führt man das Recht der 
spurii gegen den Concumbenten der Mutter auf ein Missver- 
ständniss des c. cum haberet, oder darauf selbst zurück). 

Die Auslegung dieser canonischen Quellenstelle ist in- 
dessen für die hier behandelten Fragen unerheblich. Aller- 
dings haben die italienischen Schriftsteller sich durchwegs 
auf sie für die Pflicht des stuprators gegen die Kinder be- 
rufen; sie haben aber ihre Theorie davon unabhängig auf den 
Rechtsgrund der Paternität begründet. Diese Theorie 
ist Quelle und Ausgangspunkt des gemeinen Ge- 
wohnheitsrechts geworden; sie geht auf römische 
Stellen, hauptsächlich auf das römische Naturrecht zurück. 

Bekanntlich haben schon die Römer ein Naturrecht 
construirt, dem in systematischer Consequenz auch die 


1) Vgl. über die ältere Litteratur Busch |. c. p. 229 sq. 88 171. 172. 
— In der neueren Zeit herrscht die Meinung, dass die zehn Kinder 
nach dem Tode der Ehefrau geboren sind. Man beruft sich vielfach 
auch auf ce. 13 X, qui filii sint legitimi IV, 17 (Decretale von Inno- 
cenz Ill. 1202), dessen Worte canone vero vetante, tales (sc. manzeres 
et spurios) ad sacros ordines promoveri, secularibus quoque legi- 
bus non solum repellentibus eos a successione paterna, sed 
negantibus ipsis etiam alimenta als eine canonische Bestäti- 
gung des römischen Rechts aufgefasst werden. — Vgl. über die herr- 
schende Meinung Busch |.c. p. 230. — Windscheid, Lehrbuch des 
Pandektenrechts $ 475 Note 16. — v. Vangerow, Lehrbuch der Pan- 
dekten I, 260 Anm. 1. — Seuffert, prakt. Pandektenrecht 8 428 Note l. 
— v.Roth, bayr. Civilrecht I p. 614 Note 5. — Spangenberg, Archiv 
für eivil. Praxis I Nr.5 p.83sq. — Kaucher, ebenda III, 26 p. 444. — 
P. Meyer, l.c. p. 166 (854). — Schoeman, l.c. p. 128. — Boehlau, 
Diss. p.28. — Buengner, Zur Theorie und Praxis der Alimentations- 
pflicht p. 64 und Anm. 5. — A.M. Arndts, Lehrbuch der Pandekten 
8438 Note 2 und vornehmlich Brinz, Pandekten (2. Aufl. ed. Lotmar) 
111 779. 


> 
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Thiere unterstellt waren!). Zu dem ius naturale gehört die 
educatio liberorum?); der bei vielen Thieren beobachtete 
Hang, die Thierjungen zu füttern, wurde als Ausfluss einer 
auf Naturrecht beruhenden Rechtspflicht angesehen. Die 
italienische Doctrin behandelte demgemäss die Alimentations- 
pflicht gegen die Kinder ganz allgemein als ein Gebot des 
über allem positiven Recht stehenden ius naturale, und 
fulgerte, dass dieses sogar auf Thiere sich erstreckende 
Recht selbstverständlich bei allen Menschen zur Anwendung 
zu kommen habe. So wurde das c. cum haberet zu einem 
Gesetze, welches das ius naturale gegenüber dem ius civile, 
d.h. dem römischen Recht zur Geltung brachte. Das nach 
röomischem Recht bestehende ex aequitate caritateque san- 
guinis®) hergeleitete Alimentationsrecht wurde ex aequitate 
eanonica, ex quadam aequitate naturali auf die unehelichen 
Kinder erstreckt. Dazu kam der Satz der Pandekten: necare 
videtur non tantum is, qui partum praefocat sed etis... qui 
alimonia denegat*). So sagt die Glosse zum c. cum haberet: 
Sed illa contraria°) intelliguntur de rigore iuris civi- 
lis. Quod videtur inducta in detestationem criminis. Hoc in- 
telligitur de benignitate canonica, quae vigorem sumit 
aiure naturali. Nam educatio filiorum de iure natu- 
rali est (pr. distinctio ius naturale), et ex instinctu na- 
turae procedit, unde ius istud praefertur civili. Bartolus®), 
der die verschiedene Behandlung der spurii in beiden Rechten 
mehrfach erwähnt, stellt dort einmal”) die aequitas cano- 


!) Pr. inst. de iure naturali et gentium et civili I,2. — fr.1$3 de 
iustitia et iure I, 1 (Ulpianus libro primo institutionum). — ?) Pr. inst. 
l.e. und fr. 183 1.c. — „Educatio“ hier „Aufziehung‘“, welche die 


Ernährung einschliesst. Vgl. fr. 23 de alım. vel cibarıis legatis XXXIV, 1 
(Paulus libro quarto ad Neratium). — ®) fr.582 de adgn. et alendis liberis 
XXV,3. — ®) fr. 4 eodem (Paulus libro secundo sententiarum). — ®) d.h. 
das röm. Recht, insbesondere die der Nov. 89 entnommene Authentica 
ex complexu und c.13X qui filüi sint legitimi IV, 17. — °) In der Lec- 
tura sup. Pand. zu fr. 66 $1 de legatis XXXI (Lex Maevius); fr. 25 $1 
Quae in fraud. credit. XLII,7 (Lex si fraudator $ si a socero); fr.5 de 
adym. et al. liberis XXV, 3 (Lex, si quis a liberis $ utrum); ferner in 
seınen Anmerkungen zu Nov.89 c.15 und seinem tractatus de alimentis 
$ 17, welcher Tractat im Uebrigen fast nichts über die hier behandelten 
Fragen enthält. — ?) Tractatus de differentia (alias de differentiis) inter 
ius canonicum et civile $ 60. Nach der in der turiner Ausgabe von 1589 
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nica, quae consideravit ius naturale dem rigor iuris civilis 
gegenüber. Auch Baldus beruft sich in diesem Zusammen- 
hang mehrfach!) auf die aequitas canonica und bemerkt?), 
dass Schenkungen und Vermächtnisse von Alimenten an den 
spurius de iure canonico naturali pietate inspecta zu- 
lässig sind, quia licet spurius, filius tamen est, sowie 
dass durch das canonische Recht in diesem Punkt das Natur- 
recht wieder hergestellt sei, während das Civilrecht der 
Keuschheit zu Liebe die paterna pietas zerstört habe. 
Die Herleitung der Alimentationspflicht des stuprators erga 
spurios ex aequitate canonica, ex quadam aequitate naturali, 
ex instinctu naturae etc. findet sich in gleicher Weise bei 
Ludovicus a Sardis°), Joh. Petrus de Ferrariis®), 
Nicolaus de Tudeschi’), Andreas Barbatia®), Bartlıo- 
lomaeus a Saliceto’), Philippus Decius®). 


Eine vollständige Aufhebung des rönischen Rechts wird 
indessen nicht durchgängig angenommen. Einige wollen das 
canonische Recht bloss in terris ecclesiae gelten lassen, so 
Baldus®), J. Petrus de Ferrariis!®), Benedictus de 
Barzis!!), Alexander Tartagnus de Imola!?), während 
Nicolaus de Tudeschi!?), Martinus Laudensis!*), Phi- 


Consilia, quaestiones et tractatus Bartoli) vorgedruckten Bemerkung 
von Thomas Diplovataccius ist die Herrührung dieser Arbeit von 
Bartolus zweifelhaft. 


t) Comnientaria in Codicem ad authentica ex complexu. — Con- 
silia I Nr. 258 $2. Vgl. auch Commentaria in primamı Digesti veteris 
partem ad fr. 6 de iustitia et iure (lex ius civile Nr. 13). — ?) Con- 
sılia 5 Nr. 456 810. — ?) Tractatus de naturalibus liberis Cap. VII 
84. — *) Aurea practica (Venetiis 1585) Cap. 11 $ 17. — ®) Nicolaus 
de Tudeschi Abbas Panormitanus (häufig Abbas oder Panormitanus 
eitirt), lectura supra decretalibus ad c. cum haberet und ad ce. 6X 
qui filii sint legitimi IV, 17. — °) Additiones zu Baldus, comment. in 
Codicem ad auth. ex complexu (in der 1585 zu Lyon erschienenen Aus- 
gabe des Baldus). — ?) Super quinto Codicis de natur. liberis, Auth. 
licet & 2 und super quinto Codicis de incestis nuptiis, auth. ex com- 
plexu. — ®) Consilia sive responsa (Frankfurt a/M. 1588) cons. 311 $ 3; 
576 81; 611 $5. In letzter Stelle wird auch das negare alımenta est 
necare betont. — *) Comm. in primam Digesti veteris partem. ad fr. 6 
de inst. et iure. — '°) l.c. Cap. 11 817. — !!) Arg. tractatus de filiis 
non legitime natıs $34. — !?) Consilia III, 74 8 3 (Frankfurt 1525). — 
18) Lectura supra decretalibus ].c. — !*) De legitimatione tractatus & 12. 
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lippus Decius!), Jason?) dem canonischen Recht auch 
in terris imperii Geltung zusprechen. Baldus ist ferner 
der Ansicht, dass nur die einfachen spurii, nicht die ehe- 
widrigen Kinder diesen Anspruch haben, worin ihm Andreas 
Barbatia?°), J. B. Caccialupus*), Ludovicus a Sardis°) 
folgen. Bartolus®) dagegen gibt auch den ehewidrigen 
Kindern die Rechte gegen den Erzeuger und wird darin 
von Martinus Laudensis”), Salicetus®) und Decius°) 
unterstützt. Daneben werden zwei auch in der Neuzeit be- 
handelte Fragen gestreift, nämlich der Erbübergang und 
die exceptio plurium. Baldus!?) und Caccialupus!!) 
treten für den Erbübergang ein, Bartholomaeus a Sali- 
ceto!?) bekämpft ihn, und ähnlich scheinen sich auch 
Jason!?) und Decius!?) äussern zu wollen. Bemerkens- 
werth ist, dass sich Baldus hier ebenfalls nur auf die cle- 
mentia iuris canonici et divinae legis beruft, und dass der 
an sich nahe liegende Anschluss an Nov. 89 fehlt!5). Was 
die exccptio plurium angeht, so dehnen Nicolaus de 
Tudeschi!#) und Alexander Tartagnus!”?) die römische 
Präsumtion von der Ehelichkeit innerhalb der Ehe geborener 
Kinder auf den Concubinat aus. Bei der Concubina publice 
in domo retenta ist die exceptio pluriunı unzulässig, im 
übrigen wird sie zugelassen !’). Erörtert wird ferner die 
Frage, ob der stuprator noch vor der Mutter zur Alimentation 

1) Consilia 311 8 3; 576 $ 1; 611 82. — 2) Consilia I, 26 8 13 
(Frankfurt 1509). — ?) Additio zu Baldus l. c. ad auth. ex complexu. — 
+) Repetitio super 1. si qua illustris C. ad Orfitianum & 91. — °) Trac- 
tatus de naturalibus liberis c. VII $4. Hier werden aber den adulte- 
rinis mit Rücksicht auf das c. cum haberet die Rechte gegen den 
stuprator zugesprochen. — °) Tractatus de alimentis $ 17. — ’)1. ce. 
s$ 70. 72. — *) Super quinto Codicis de incestis nuptiis ad auth. ex 
eomplexu. — °) Cons. 611 8 6. — !°) Consiliorum seu responsorum 
Vol.1 cons. 258 $ 2 (Frankfurt 1589). — "!) Repetitio 1. c. 892. — '?) Super 
quinto Codieis, de incestis nuptiis; ad auth. ex complexu. — !?) Con- 
silia 1,26 813. — '*) Cons. 311 83. — !5) Ludovicus a Sardis (l.c. 
Cap. VIL $4), der die Alimentationspflicht als ein vererbliches onus 
reale bezeichnet und hierbei auf die Nov. 89 Bezug nimmt, spricht 
anscheinend bloss von Concubinenkindem. Allerdings wird er von 
Späteren (Capycius, Joh. de Roias) für die Haftpflicht der Erben 
bei allen spuriis angeführt. — !°) Lecetura supra decret. c. per tuas 
(De probationibus Lib. Il. X, 19, 10). — 7) Cons. V, 157 $ 1sq. — 
) Alexander Tartagnus ]l.c. 82. 


40 Paul Zirndorfer, 


verpflichtet sei. Die dem Wortlaut des c. cum haberet ent- 
sprechende gleichmässige Pflicht beider Eltern wird von 
Nicolaus de Tudeschi!) verfochten. Wie aus seinen 
Worten erkennbar, wird aber die Vorhaftung des stuprators 
schon vertreten. Auch die gegenseitige Alimentationspflicht 
hat damals schon Anhänger gehabt?). Ebenso muss damals 
auch schon die Ansicht vertreten worden sein, dass die 
Pflicht des stuprators erst mit dem dritten Jahre beginne, 
da sie von Nicolaus de Tudeschi?) bekämpft wird. Her- 
vorzuheben ist noch, dass die Identificirung von liberi natu- 
rales und spurii dieser Zeit zwar noch fremd ist*), dass aber 
doch beide Ausdrücke schon promiscue gebraucht werden). 


III. 


Dass die französische Schule einem nachrömischen In- 
stitute kein erhebliches Interesse entgegenbrachte, ist bei 
deren einseitiger Vorliebe für das römische Alterthum ®) 
nicht auffällig. Die Häupter befassen sich mit der hier be- 
handelten Lehre nicht, abgesehen von einem scharfsinnigen 
Versuche des Cuiacius”), die Antinomie der beiden cano- 
nischen Stellen zu beseitigen. Nur Italiener und ausserdem 
einige spanische Schriftsteller bearbeiten dieses Gebiet, an- 
fangs in engem Anschluss an die vorhergehende Periode, 
dann aber allmälig zu einer anderen Betrachtungsweise über- 
gehend. Ä | 
Die aequitas canonica, die Berufung auf das ius naturale 
dient auch in dieser Zeit, meist unter Anführung älterer 


1) Lect. supra decret. ad c. cum haberet. — ?) Additio zu Baldus, 
in der lyoner Ausgabe von 1585, deren Zeitalter allerdings nicht genau 
festzustellen, die aber Autoren späterer Zeit nicht anführt. Vielleicht ist 
Barbatia ihr Verfasser. Dort wird gegen Saly (Salicetus?) die gegen- 
seitige Alimentationspflicht verfochten. In einer unmittelbar folgenden 
ex lectura antiqua überschriebenen Ausführung wird sie abgelehnt. Auch 
Ludovicus a Sardiıs, tractatus de naturalibus liberis c. VII lehnt sie 
ab. — ®) l.c. ad c. cum haberet. — *) Vgl. Ludov. a Sardıs I. c. 
cap. V$1. — Nic. de Tudeschi l.c. ad cap. 6X qui filüi sint legitimi 
IV, 17. — Caccıialupus, l.c. $1.4. Die Kinder werden hier in eine 
Reihe Classen eingetheilt. — 5) Vgl. Nicolaus de Tudeschi l.c. und 
Caccialupus l.c. — *) Bekker, System des heutigen Pandektenrechts 
$ 12 Beilage 1. — 7) Commentarius ad c. cum haberet (Opera Tom. IV 
p. 1104. Neapel 1722). 
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Schriftsteller (Bartolus, Baldus, Nic. de Tudeschi) zur 
Begründung der Pflicht des stuprators, so bei Cravetta)), 
Johannes Nevizan?), Rolandus a Valle°®), Hippolytus 
de Marsiliis*), Antonius Capycius°), Anton Faber®). 
Die Geltung des canonischen Alimentationsrechts in utroque 
foro wird von Nevizan’), Rolandus a Valle®), von Addi- 
tionen zu Alexander Tartagnus°) und anscheinend auch 
von Antonius Capycius!®) verfochten, auch der Erbüber- 
gang findet eine entschiedene Vertretung bei Hippolytus de 
Marsiliist!). Gleicher Meinung ist Antonius Capycius??), 
obwohl diese auch hier nicht ganz deutlich hervortritt. Die 
exceptio plurium wird vornehmlich von Aleciat!?) be- 
handelt. Im Allgemeinen schliesst er sich an Alexander 
Tartagnus an, will aber die Praesumtion auch eintreten 
lassen, wenn die Mutter non retineretur in schemate con- 
cubinae. Er verlangt indessen, dass sie in domo gewesen, 
andernfalls fordert er von ihr den directen Gegenbeweis 
gegen die exceptio plurium. Nevizan!t) legt dagegen 
den Beklagten den Beweis der exceptio auf. Letzterer !®) 
behandelt auch die Dauer der Alimentationspflicht. Er lässt 
sie erst vom dritten Jahre beginnen, es sei denn, dass die 
Mutter das Kind nicht nähren kann, und erstreckt sie usque 
ad illam aetatem, qua ipse se alere poterit ex lucris per- 


I) Consiliorum sive responsorum tomus 199 $$ 7.8. — ?) Sylvae 
nuptialis libri VI (Frankfurt 1647) Lib. Il $ 25. — ?) Quaestiones de 
lucro dotis, quaestio 94. — +) Singularia nova CCCC et vetera CCÜ 
Nr. 358 (1542). — 5) Decisiones novae sacrı regis concilii Neapolitani 
(Frankfurt 1600), Dec. 164 $ 1. — Capycius greift auf die Pandekten- 
stelle über das ius naturale zurück. Indessen ist nicht deutlich, ob er 
nicht bloss die Meinung eines Anderen (Claudius) anführen will. — 
‘Codex definitionum IV,4, def.3u.4. In der dort erzählten Entschei- 
dung (von 1617) wird anscheinend das Recht der ehewidrigen Kinder 
ex aequitate canonica vertreten. — ?) Sylvae nuptialis lıbrı VI l.c. — 
Nevizan betont, quod ista opinio servatur in practica propter eius 
magnam aequitatem. — ®) Quaestiones de lucro dotis, qu. 94. — ) Ad lIl, 
cons. 74, abgedruckt in der frankfurter Ausgabe von 1525. — 1°) Dee. 
154 $1. — !!) Singularia nova 1.c. Nr. 358. — !?) Decisio 164 $ 1. — 
2, De praesumtionibus regula tertia, praesumtio XXXVII (D. Andreae 
Alciati Mediolanensis opera omnia, Frankfurt 1517). — '*) Sylvae 
nuptialis libri VI l.c. — ?°) Sylvae nuptialis libri VI l.c. Für die 
exc. plurium schlechtweg Auton Faber Il. c. IX, 7,6, da Beweis der 
Vaterschaft unınöglich. 
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sonae suae. Die Höhe der Alimentation wird von Cra- 
vetta!) nicht splendide secundum qualitatem patris sed se- 
cundum educationem, quae est de iure naturali, bemessen. 
Rolandus a Valle?) erstreckt sie usque ad condignam 
quantitatem. Weiter gehen die Additionen zu Alexander 
Tartagnus°). Sie verlangen Berechnung nicht ad casum 
et limites necessitatis, sondern arbitrio boni viri inspecta 
qualitate domus et patrimonii und erzählen, dass die Erben 
eines reichen Mannes verurtheilt wurden alimentorum no- 
mine dare fundum quadringentarum librarum reditus non 
solum ad vitam sed etiam iure plenae proprietatis®). 

Die vorstehend aufgeführten Schriftsteller dieser Zeit 
unterscheiden sich von ihren Vorgängern wohl durch die 
Aufnahme neuer Fragen (Dauer, Höhe der Alimentation), 
vielleicht auch dadurch, dass sie, soweit sie sich darüber 
aussprechen, ausnahmslos den Erbübergang und die Geltung 
des canonischen Rechts in utroque foro befürworten, nicht 
aber durch ihre Argumentation. Neue Ideen sind nicht 
zu finden. Bei Gabriel Palaeotus dagegen erscheint zum 
ersten Male eine Behandlung nach historischen Gesichtspunkten. 
Sein Buch de nothis spurüsque filiis®) ist das erste syste- 
matische Werk über diese Materie, denn der tractatus de ali- 
mentis von Bartolus kann nicht als systematische Arbeit 
bezeichnet werden. Palacotus stellt mehrere Bedeutungen 
des Wortes naturalis fest und bezeugt ausdrücklich ®), dass 
der bereits bei Nicolaus de Tudeschi und Caccialupus‘) 
angetroffene Sprachgebrauch sich weiter eingebürgert hat. 
Auch er beruft sich auf die benignitas et pietas des cano- 
nischen Rechts®), auf die Herleitung der educatio a iure 
naturali ), er sagt aber auch mehrfach ausdrücklich, dass 
der Rechtsgrund des Anspruchs die Vaterpflicht, die Kindes- 


)1.c. Cons. 199 88 7.8. — ?) Quaestiones de lucro dotis l.c. — 
3) Ad 111,74 in der frankfurter Ausgabe von 1525. — #) Vorsichtiger- 
weise wird aber hinzugesetzt: Quod facilius admittendum est cessante 
legitima prole. — 3) (kabrieli Palaeotı Bon. iurisconsult. de nothis 
spurtisque fillis liber. Venedig 1572 (die erste Ausgabe wahrscheinlich 
Bologna 1550). — ®) 1. e. cap. XII insb. $8. Hödie autem .... et omnes 
fere spuril, quomodocunque concepti ex comnuni usu loquendi filii natu- 
rales vocarı solent. — ?) S. oben II S.40 Note 5. — °®) Cap. XLVI $t. 
— °) Cap. XLVI 86. 
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eigenschaft des spurius sei’). Die Ansicht der Glosse‘), 
wonach ce. 13X qui filii sint legitimi nach dem strietum ius, 
das c. cum haberet dagegen ex aequo et bono entscheide, 
wird bekämpft und die Ansicht vertreten, dass in c. 13 X eit. 
das römische Recht referirt, nicht aber gebilligt werde. Im 
Gegensatz zu der ganzen bisherigen Doctrin bestreitet er 
aber, dass das c. cum haberet die Alimentationspflicht des 
stuprators eingeführt habe), da die zehn Kinder erst nach 
dem Tode der Ehefrau geboren seien*). Indessen verfolgt er 
diese Ansicht nicht weiter). Da er somit dies Recht der 
spurii wesentlich direct auf das ius naturale, nicht auf das 
c. cum haberet stützt, so muss er schon deswegen für die 
Geltung dieses Rechts auch in Caesaris iurisdietione ®) ein- 
treten. Ueberhaupt kommt er von diesem Standpunkt aus 
zu möglichster Begünstigung der spurii, so namentlich auch 
zur Haftpflicht des Erben”) und auch zu der von ihm zuerst 
behandelten?) subsidiären Alimentationspflicht der väterlichen 
Ascendenten. In gleicher Weise vertritt er gegen Nicolaus 
de Tudeschi?) die Meinung, dass der stuprator vor der 
Mutter zur Alimentation verpflichtet sei!®); ebenso spricht er 
sich für die gegenseitige Alimentationspflicht aus!!), und 
folgert aus der benignitas und pietas die Erstreckung des 


1) Cap. XLVI $6sq. und Cap. XLVII$1sq. Einzelne Ausdrücke: 
iavore filiorum inductun esse. — Hi vero non quidem succedunt, 
sed tamen iure alimentorum filii nomen retinere solent. — In 
„rimis video, ius Pontifictum solere juris naturalis vestigia ını- 
tarı. alimenta autem iure naturae et quadam sanguinis con- 
junctione omnibus animantibus a parentibus deberi. — 1llegi- 
timos .... re vera quoad naturam, quae unquam nequit aboleri, filios 
dic. — Aus C. XLVIIl gehört hierher lege pontificta spurios omnes 
veluti filios esse observandos, ita ut in hac causa ius fillorum adepti 
censeantur. — ?) S. oben II S. 37. Ob die Worte der (Glosse dies wirklich 
besagen. kann dahingestellt bleiben. — ?) Cap. XLVI. — *) Cap. XLVI 
8 32q. — 5) Cap. XLV1 $5sq. Haec tamen vix efları audeo, cum a 
eontraria opinione dissentire maxime hodie sit religio. — °) Cap. XLVII 
85. — °) Cap. XLVI1 86. — ®) Cap. XLVIl 86. Die Worte von Ludo- 
vicus a Sardis (tractatus de naturalibus liberis ec. VII, 4): et alı debet 
ab avo vel patre beziehen sich bloss auf Concubinenkinder. Das bei 
Anton Faber (Codex definitionum IV, 9 def. 3. 4) angeführte, eben- 
falls für die Alimentationspflicht der Ascendeuten entscheidende Urtheil 
datirt erst von 1617. — °) S. oben II 8.40. — !°) Cap. XLVIIL, insbes. 
83. — ’') Cap. XLVIII $7. 
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Alimentationsrechts auf die ehewidrigen Kinder!). Die 
exceptio plurium schränkt er durch die bereits öfters er- 
wähnte Praesumtion ein?), die er aber auf den Fall, dass 
eine Frauensperson non ex eadem domo cum aliquo dege- 
bat, sed eius tamen sumptibus alio in loco sustinebatur, aus- 
dehnt. Soweit die Praesumtion nicht eingreift, verlangt er 
von der Mutter den Gegenbeweis der exceptio. 

In einem gewissen Gegensatz zu Palaeotus steht der 
Spanier Fernandus Vasquius?). Scharfer, mehr noch als 
Palaeotus auf dem Boden der französischen Schule stehen- 
der Jurist von strengen Principien*) und eben deshalb eifriger 
Romanist, bekämpft er die communis opinio des Rechts der 
spurii, insbesondere das ius naturale°), die Argumentation 
mit der aequitas und die daraus gegen die Geltung der 
Nov. 89 bezw. der Authentica ex complexu®) gefulgerten Ein- 
wendungen”). Den Alimentationsanspruch der spurii gegen 
den stuprator nach canonischem Rechte lässt er, wenn auch 
widerstrebend ®), gelten, aber entschieden wehrt er sich gegen 
die Geltung in foro Caesaris®), gegen die Haftpflicht der 
Erben!) und die subsidiäre Alimentationspflicht der väter- 
lichen Verwandten!!), Merkwürdigerweise bezeichnet er an 
anderer Stelle als vera et communis opinio, dass filiae natu- 
rali vel spuriae vel etiam ex damnato coitu natae Ali- 
mente zu prästiren seien !?2). Johannes de Roias!?), eben- 
falls Spanier, vertheidigt dagegen unter ziemlich scharfen 
Angriffen auf Vasquius!*) das ius naturale 5), welches kei- 
nen Unterschied zwischen legitimen und illegitimen Kindern 
mache !!®), die Geltung in foro Caesaris!”), das Recht der 


1) Cap. XLVI $6sq. — *) Cap. XXVI ıius $4. — ?) De successio- 
nıbus et ultimis voluntatibus hbrı tres ın tres tomos diversi (Frank- 
furt 1600). — *) Lib. II 820 p.311sq. Nam cum quaeritur an aliqua 
lex sit ıusta vel iniusta nullus est iudex competens et legitimus ad 
hanc quaestionem dirimendam, praeter ipsum legislatorem. — ®)l. c. 
Nr.3l1sq.: necessitas ... parentibus imminens, ut etiam inviti liberis 
alimenta praestent, descendit ex iure positivo non ex iure naturae. — 
®) Vgl. 8.37 Note 5. — ’) 1. c. Nr. 313sq. — ®%) l.c. Nr.315. — Ne. 
Nr. 315. — !% l.c. Nr. 315. — !!) l.c. Nr. 318. — '®) Lib. I $4 Nr. 57. 
— !°) Epitome omnium successionum. In dem Sammelwerk tractatus 
illustrium iurisconsultorum de ultimis voluntatibus tom. VIII. Venedig 
1683. — '%) Cap. XX1 812. — 5) 1.c. 881.9. — 1%) 1.0.89. — ") lc. 
$ 19. 
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ehewidrigen Kinder!) und die Alimentationspflicht der väter- 
lichen Ascendenten?). Bezüglich der Höhe der Alimente 
soll das arbitrium boni viri pro modo facultatum et iuxta 
personae gradum et dignitatem entscheiden®). Mit den 
Jahren müssen auch die Alimente wachsen*). Indessen wird 
hier doch ein Unterschied zwischen legitimer und illegitimer 
Nachkommenschaft gemacht?). 

Mit Johannes de Roias schliesst die selbstständige Be- 
arbeitung der Lehre ab. Die humanitas oder die aequitas 
juris canonici wird mehrfach, so von Sebastianus Monti- 
culus und Jacobus Menochius®) erwähnt. Andere, wie 
Hippolyt Bonacossa’), Paulus Grillandus?®), Fran- 
ciscus Bursatus?), führen lediglich den Rechtssatz an, 
letzterer mit besonderer Hervorhebung der ehewidrigen 
Kinder. Auch Emanuel Soarez!?) sagt lediglich, dass 
die ehewidrigen Kinder ubique (also auch in foro Cae- 
saris) von dem stuprator alimentirt werden müssen. Eben- 
falls für die Geltung in foro Caesaris tritt unter Anlehnung 
an Capycius Monticulus!!) ein. Ascanius Clemen- 
tinus!?) schliesst sich hinsichtlich der liberi ex damnato 
coitu und der gegenseitigen Alimentationspflicht an Palae- 
otus an, ohne klar ersehen zu lassen, ob er die Geltung 
in foro Caesaris acceptir. Auch Jacobus Menochius!?) 
folgt bei den von ihm behandelten Fragen insbesondere 
seiner Parteinahme für die Alimentationspflicht der väter- 
lichen Ascendenten und den Erbübergang seinen Vorgängern, 
vor Allem Palaeotus. Die Höhe der Alimente solle pro 
dignitate patris et familiae bemessen werden. Joh. Baptista 
Pontanus!#) ist bloss Sammler älterer Meinungen. Auch 
die ausführlicheren Ausführungen in den Consilien des 


1)1.0.846. — 2) 1.c. 828. — ®)1.c.815. — *)1.c.$859. — 91.c. 
861. — *) Monticulus, tractatus de inventario heredis Cap. IX 88 427. 
428. — Menochius, consilia 231 884. — ”) Im thesaurus communium 
opinionum (Frankfurt 1583). — ®) De poenis omnifariam coitus illiciti 
tractatus Tom. 1 pars 1 quaestio II $$ 8.9 (Venedig 1584). — °) The- 
saurus communium opinionum und consilia 83 Nr.2. — !°) Portugiese, 
lebte aber in Italien. Das hier angeführte findet sich ebenfalls im 
thesaurus com. op. — !!) l.c. 88 427.428. — '?) Tractatus de patrıa 
potestate c.5 sq. — 1?) Consilia sive responsa (Frankfurt 1605), Cons. 231. 
461.651. — !*) Tractatus de alimentis cuiusque generis. 
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Stephanus Bertrandus!) bringen nichts Neues. Eine be- 
merkenswerthe Ausnahme bilden indessen die Decisionen 
von Tessaurus?) dadurch, dass sie den Gegenbeweis gegen 
die exceptio plurium durch Eid der Mutter und durch Fest- 
stellung der Aehnlichkeit zwischen Vater und Kind zulassen. 


Als festes Resultat der in diesem und dem vorigen Ab- 
schnitt geschilderten Rechtsentwicklung in Italien erscheint 
der Rechtsgrund der Paternität, der deshalb so scharf 
hervortritt, weil die italienischen Juristen die Abweichung 
vom römischen Recht rechtfertigen wollen. Im Uebrigen 
besteht eine den unehelichen Kindern möglichst günstige 
communis opinio für die Haftpflicht der Erben, die subsidiäre 
Alimentationspflicht weiterer Verwandter, die Rechte der 
ehewidrigen Kinder, die Geltung in utroque foro. Die 
exceptio plurium ist zulässig, aber beschränkt durch Prae- 
sumtionen. Ob der weitere bei Tessaurus angetroffene 
indireete Gegenbeweis gleichfalls eommunis opinio gewesen, 
lässt sich nicht feststellen. Dagegen scheint die von Palae- 
otus gegen Nicolaus de Tudeschi verfochtene Haf- 
tung des Vaters vor der Mutter keinem Widerspruch be- 
gegnet zu sein. Die Dauer und Höhe der Alimente wird 
vereinzelt erwähnt, das Ende der Alimente übereinstimmend 
auf den Eintritt der Fähigkeit zu selbstständiger Ernährung 
festgesetzt, während bezüglich der Höhe richterliches Er- 
messen entscheidet. Ueber die Factoren dieses Ermessens 
herrscht keine Einigkeit. Die communis opinio der meisten 
erwähnten Punkte zeigt sich nicht nur in der Adoption der- 
selben durch die Mehrheit der Autoren, sondern auch in 
dem Fehlen von Widerspruch in den mehr summarischen 
Darstellungen. Die Lehre erscheint weniger controvers als 
bei uns, wo nicht nur neue Streitpunkte hinzugekommen, 
sondern auch ältere, damals anscheinend erledigte Fragen 
von neuem umstritten sind. Die Darstellung dieser Ent- 


!) Consiliorun sive responsorum volumina (Frankfurt 1603) III, 1, 
240,20 anscheinend gegen die liberi ex damnato coitu und deren Alı- 
mentationspflicht gegen ihren Vater. — III, 2. 67,12 für das volle Recht 
der ehewidrigen Kinder auch in foro saeculari. — ?) Deeisiones Antonini 
Tessauri eum additionibus eiusdem ac filii Casparis Antoni Tessuuri 
(Hamburg 1608), Dee. II. 
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wicklung, die auf deutschem Boden stattfand, wird Aufgabe 
der nächsten Abschnitte sein, nachdem zuvor die Rechtslage 
vor Reception des italienischen Alimentationsrechts kurz be- 
trachtet worden ist. 


IV. 


Die deutschrechtlichen Quellen über das Alimentations- 
recht der unehelichen Kinder lassen zwar bei ihrer Dürftig- 
keit keinen sicheren Schluss zu; sie machen indessen 
ziemlich wahrscheinlich, dass das deutsche Recht dem cano- 
nischen ähnlich gewesen ist!). Aus der Lex Longobardorum ?), 
welche die unehelichen Kinder mit Ausnahme der liberi ex 
damnato coitu zum Geschlechte des Vaters rechnet, und der 
Lex Baiuvariorum), welche die filios ancillae dem Mitleide 
der legitimen Nachkommenschaft empfiehlt, lässt sich aller- 
dings direct nichts für diese Annahme entnehmen, ebenso- 
wenig aber etwas gegen sie aus dem Sachsenspiegel, der 
die Rechtlosigkeit der unehelich Geborenen ausspricht®). 
Erst das Stadt- und Landrechtsbuch Rupprecht's von 
Freising?) enthält eingehende Bestimmungen über die Ali- 
mentationspflicht beider Eltern, unter Anderem auch über 
den Beweis der zerstörend wirkenden exceptio plurium. 
Das Freiburger Stadtrecht von Ulrich Zasius®) ver- 
pflichtete ebenfalls beide uneheliche Eltern zur Alimen- 
tation. Nach dem Magdeburger Weichbild‘) ist der 
Ehebrecher gehalten, „das kindt zu sich zu nemen und zu 
bestellen“. Nach dem Augsburger Stadtrecht?) muss 


!) Vgl. Buengner l.c. p. 67 sq. — Wildau, Zeitschrift für deutsches 
kecht XV p.237sq. — ?) Buengner l.c. pp. 67. 68 schliesst daraus 
an! ein Alimentationsrecht gegen den unehelichen Vater. — Vgl. termer 
Se+ıtz, Alimentationspflicht des ausserehelichen Erzeugers nach ge- 
Bıcineim Recht p.2 (München 1891). — Gengler, deutsches Privatrecht 
(4. Auflage Leipzig 1892) $ 166sq. — Stobbe, Handbuch des deutschen 
Privatrechts IV p. 410. — ?) Buengner p.68 Note 14. — *) Ssp. 1,38, 1. 
— A.M. Buengner l.c.p.68 u. Emminghaus, Archiv f. praktische 
t-chtswissenschaft N. F. VIII p. 178. — 5) II Cap. 84. — °) Nuch 
buengner l.c. p.70, da mir das Original nicht zugänglich war. Die 
Untlathskinder (ex damnato coitu) erhalten Naturalalimente. Die ledigen 
Kinder sind besser gestellt. — ?) Vgl. Boehlau, Diss. p. 29; ferner 
Busch, Archiv für civilistische Praxis AX111, 218. — ®) Das Stadtbuch 
von Augsburg, herausgegeben von Christian Meyer, Augsburg 1372. 
Zusutz zu Art. 11. 
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der uneheliche Erzeuger sein Kind alimentiren, ausgenommen, 
wenn ein varndez frewelin, diu allen luten gemein ist, ein 
chint hat, und ebenso verpflichten die Nordhäuser Sta- 
tuten!) den Vater eines ledigen Kindes, „das her das 
kint solde neren und czihen“. 

Aber alle diese Gesetze stammen aus der Zeit nach 
Beginn der Reception?) und zeigen daher möglicherweise 
schon fremdes Recht. Wenn man gleichwohl glauben muss, 
dass auch nach einheimischem Recht eine Alimentations- 
pflicht des unchelichen Erzeugers bestand, so stützt sich 
dies gleichzeitig auf die allgemeine Stellung der unehelichen 
Kinder in den germanischen Rechtsgebieten, wie sie im 
longobardischen Volksrecht bezeugt ist, und wie sie Wilda°) 
und neuerdings Brunner?) auch anderwärts nachgewiesen 
haben. Namentlich die von Brunner festgestellten nahen 
Beziehungen lediger Kinder zu ihrem Erzeuger sind mit 
dem Fehlen eines Alimentationsanspruchs unvereinbar. Wenn 
aber Stobbe°) und Brunner®) die gemeinrechtliche Vater- 
schaftsklage auf germanische Grundlage zurückführen, so 
dürfte dem entgegenstehen, dass die ganze spätere Litteratur 
ausschliesslich auf Italien, dagegen nicht ein einziges Mal 
auf einheimische Quellen zurückgreift. Fanden die fremden 
Rechte einen conformen Rechtszustand vor, dann war selbst- 
verständlich eine Reception im Sinne einer Verdrängung des 
einheimischen Rechts ausgeschlossen. Aber auch das ist Re- 
ception, wenn einheimische Rechtssätze auf fremde Quellen 
begründet und darnach weiter gebildet werden. Dies ist hier 
geschehen. Das, wie die vorigen Abschnitte gezeigt haben, 
sehr tief ausgestaltete fremde Recht hat, wie im allgemeinen, 
so auch hier, die deutsche Rechtsbasis beseitigt und die 
Doctrin vollständig in Beschlag genommen. 


1) Die Gesetzsammlungen der Stadt Nordhausen im 15. und 16. Jahr- 
hundert, mitgetheilt von Dr. E.G. Förstemann (Neue Mittheilungen 
aus dem Gebiete historisch -antiquarischer Forschungen 1843 Bd. VI, 
2, 77). IL Nr. 160 (Register 58). — ?) Noch mehr gilt dies von verschie- 
denen Gesetzen, welche Stobbe l.c. p. 410 Note 8.9 anführt, so nament- 
lich von der wormser Reformation. — ?®) Zeitschrift für deutsches 
Recht XV l.c.; vgl. auch v. Roth, bayr. Civilrecht I p. 614 Note5. — 
*) Zeitschrift der Savigny-Stiftung. German. Abtheilung XVII Nr. 1. — 
5) l.c. p.410. — ®) l.c. p. 32. 
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V. 


Da sich der Anspruch der spurü erst in der italienischen 
Theorie und Praxis des 15. und 16. Jahrhunderts entwickelt 
hat), so konnte die Anfangsperiode der Reception sich noch 
nicht damit beschäftigen. Die Bemerkung von Nicolaus 
Everhardus a Middelburg?), dass nach canonischem 
Recht — „textus singularis mitigans rigorem iuris eivilis® — 
der Vater seinen unehelichen Kindern Alimente hinterlassen 
könne und müsse, scheint eines der ältesten Zeugnisse 
für die litterarische Behandlung des Rechts der spurii zu 
sein. Erst als seit dem 16. Jahrhundert die einschlagenden 
italienischen Schriften — wohl sämmtlich als Nachdruck — 
in Deutschland erschienen ?), gehen die Schriftsteller näher 
auf die Sache unter engem Anschluss an die Italiener ein. 
So findet sich die aequitas canonica oder ein gleichbedeu- 
tender Ausdruck mit der Argumentation der italienischen 
Litteratur bei Claudius de Battandier*), Hunnius?°), 
Andreas Gaill®) und Ritterhusius”). Hieronymus 
Treutler?) dagegen bemerkt bezüglich des Rechts der 
spurli: „usu servatur“ und sagt hinsichtlich des canonischen 
Rechts nur®), dass es den ehewidrigen Kindern kein Alimen- 
tatiunsrecht verleihe. Dem gegenüber wird das Recht der 
ehewidrigen Kinder von Hunnius!P), Bachov v. Echt!}), 


1) Vgl. zu Nachstehendem Schoeman, Zeitschrift für Civilrecht 
und Process N. F. I p. 130 sq. — Buengner, 1. c. p. 70sq. — °) Loci 
argumentorum legales, Darmstadt 1603 (Editio postrema), loc. 70 $ 4. 
— 3) Vielfach auch noch im 17. Jahrhundert. Dahin gehören die theil- 
weise in dem zweiten und dritten Abschnitt benutzten Ausgaben von 
Alcıat 1517(?), Alexander Tartagnus 1525, Cravetta 1572, 
Thesaurus communium opinionum 1583, Baldus, Consilien 1589, 
Palaeotus 1597, Antonius Capycius und Vasquius 1600, Bur- 
satus 1601, Bertrandus 1603, Menochius 1605, Tessaurus 1608, 
Jason und Nevızan 1609, Salıcetus 1615, Decius, Consilien 1688. 
Tessaurus ist in Hamburg erschienen, alle anderen in Frankfurt a/M. 
— +) Tractatus de legitima, Cap. III $ 11; IV 85 (Neustadt 1597). — 


s) Variae resolutiones III, 1, 10. — ®) Practicarum observationum libri 
1.R8. (Editio postrema, Cöln 1626). — ”) Differentiarum iuris civilis et 
canonici libri II,7 (Strassburg 1668). — Expositio omnium novellarum, 


IV.2 829 (Editio IIl, Strassburg 1659). — ®) Selectarum disputationum 
yoltmina II, 16,3 Note e. — ®) 1. c. Note g. — !°) 1. c. III, 1,10. — !!) Notae 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XX. Rom. Abth. 4 
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Ritterhusius!), der bereits einige der canonischen Theorie 
folgende Particularrechte ?) anführt, vertreten. Bachov’?) 
drückt sich übrigens in dieser Frage sehr vorsichtig aus und 
erklärt sich namentlich gegen die Verwendung des Satzes, 
qui alimonia denegat, dieitur necare*) und gegen die Ver- 
wendung des c. cum haberet?). Auch die gegenseitige Ali- 
mentationspflicht wird von ihm, sogar bei incestuosis®), ver- 
fochten. Da die in Italien bereits schwankend gewordene 
Terminologie in dieser Form recipirt wurde, so ist auch der 
Unterschied zwischen naturales, spurii, adulterini et incestuosi 
jetzt nicht constant. Das Verbot des Concubinats dürfte 
weiterhin den römisch -rechtlichen Begriff der liberi natu- 
rales beseitigt haben”). Schon jetzt umfasst der Ausdruck 
liberi naturales vielfach die spurii. Nur die liberi ex dam- 
nato coitu werden besonders bezeichnet. Auch Martin Coler, 
dessen ausführliches Werk ®) die gesammte Litteratur aufge- 
zeichnet und benutzt hat, bezeugt, obwohl er nach italieni- 
schen Vorbildern die unehelichen Kinder in eine Reihe genera 
eintheilt und dabei die vulgo quaesiti von den ehewidrigen 
Kindern unterscheidet, dass die aequitas iuris canonici jeden 
Unterschied zwischen naturales, vulgo quaesiti, adulterini et 
incestuosi aufgehoben habe?). Demgemäss vertritt er auch 
das Alimentationsrecht der liberi ex damnato coitu !P), ebenso 


et anımadversiones ad disputationes Hıieronymi Treutleri, vol. II, 
disp. 16 lit. g. (Editio quarta, Cöln 1688). 


) Diff. 1.c. II c.7. — ?) Electoralis Palatınatus constitutio 4,6. Von 
Erben, deren so von gemeinen Weibern oder verdammpter Vermischung 
geboren. ... Doch soll ihnen aus natürlicher Mitleydung Unterhaltung 
und Nahrung gereicht werden. — Reformatio Norica 9,34. Doch soll 
ihnen die Leibesnahrung, damit sie erzogen werden mögen, folgen und 
gereicht werden. — ®) l.c. 11,16 lit. g. — *) Weil dann auch nach ius 
civıle die incestuosi zu alimentiren seien. — 5) Die zehn Kinder seien 
erst nach dem Tode der Ehefrau geboren. Berufung auf Palaeotus. 
— Y)le1,16lıt.g. — ?) Vgl. Besold, Delibata iuris, Tübingen 
1687 (?) Ex libr. 3 Pand. Nr. 9. Omnino tamen de caeteris extra dubium 
est hodie in imperio Romano - Germanico nullos liberos naturales eo 
significatu amplius reperiri, quo de iure lustinianeo proprie nimirum 
ex concubina nati appellabantur. — ®) Tractatus de alimentis libri tres. 
Die hier benutzte Ausgabe ist — in einem Band mit den Tractaten des 
Bartolus und Pontanus — 1710 in Cöln erschienen. Coler ist 1601 
gestorben. — ®) 1. c. lib.I cap. 3 $1. — !%) l.c. ib. I cap. 3 881.6. 
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die für Deutschland wenig praktische und wenig erörterte!) 
Geltung in utroque foro?), ferner die gegenseitige Alimen- 
tationspflicht?), den Erbübergang *), die subsidiäre Alimen- 
tationspflicht der väterlichen Verwandten). Die Höhe 
der Alimentation beschränkt er indessen secundum necessi- 
tatem®). 

Dieses mechanische Adoptiren der italienischen Doctrin 
weicht gegen Ende des 16. Jahrhunderts einer selbststän- 
digeren Behandlung. Zunächst iritt die Erörterung des 
Rechtsgrunds allmälig zurück. Nicht, dass nicht mehr da- 
von gesprochen wurde, aber man begnügte sich mit einigen 
Worten, dem Hinweis auf das ius naturae, auf das c. cum 
haberet oder die frühere — italienische und deutsche — 
Litteratur, ohne alle Argumente der Italiener zu wieder- 
holen. Hierin zeigt sich das Bewusstsein davon, dass diese 
Abänderung des ius civile bereits unstreitiges Recht ge- 
worden, dass sie keiner besonderen Vertheidigung mehr 
gegenüber dem römischen Recht bedurfte. Ferner musste 
das Verbot des Concubinats einen Wegfall der die exceptio 
plurium einschränkenden Präsumtionen und damit die Er- 
örterung ihrer Zulässigkeit von anderen Gesichtspunkten aus 
herbeiführen. So führt Matthias Berlich”) nur das c. cum 
haberet, welchem er die churfürstliche Eheordnung anfügt, 
und eine Reihe italienischer und deutscher Autoren, auch 
deutsche Urtheile an. Sonst unterscheidet er sich wenig 
von seinen Vorgängern; er hält es noch für nöthig, die 
Geltung in utroque foro®) zu vertheidigen, bekämpft den 
Beginn der Yaterpflicht erst von dem dritten Jahre ab°), 
und spricht sich für den Erbübergang !®), sowie für die Dauer 
der Alimentation bis zur Fähigkeit der Selbsternährung !!) 


ı) Ausser Coler bespricht sie Gaill (Pract. obs. libri 1. c.) in 
gleichem Sinne. — 2) 1,3,8sq. — ®) l.c. lib.1 cap.5. Auch der pater 
adulterinus und incestuosus ist alimentationsberechtigt. I, 5, 26. — 
+, 1.3,21sq. — 11,12,59. — ®) 1, 5,4. — °) U, 2,5. — ?) Conclusiones 
practicabiles secundum ordinem divi Augusti electoris Saxoniae, Cöln 
1739, IV, 38,41sq. Hier finden sich, wie aus dem Titel ersichtlich, 
bereits Allegationen des sächsischen Particularrechts. — °) l.c. IV, 
#,41. — °) 1,38,43. Unter Berufung auch auf Coler. — !%)].c.84n. 
— :2 IV, 38,48. Brunnemann, commentarius in Pandektas nennt 
Berlich V, 38, 48 für die Dauer der Alimentation bis zum 12. Jahre, 

4* 
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aus. Die veränderte Behandlung der exceptio plurium zeigt 
sich darin, dass der von Tessaurus vertretene Gegenbeweis 
(Eid und Aehnlichkeit) acceptirt wird!). Auch die beiden be- 
deutendsten Autoren, die dieses Gebiet behandeln, Carpzov 
und Brunnemann, gehen kurz über den Rechtsgrund hin- 
weg. Carpzov erwähnt die aequitas canonica und das 
c. cum haberet?), ausserdem aber auch chursächsisches 
Particularrecht?). Brunnemann*) beruft sich auf das 
ce. cum haberet, „quam constitutionem, quia iuri naturae con- 
veniens, servandam esse in foro Caesaris“. Daneben versucht 
er sogar die Behauptung), dass auch das römische Alimen- 
tationsverbot sich nicht auf die nothdürftigsten Alimente be- 
ziehe®). Das Recht der liberi ex damnato coitu wird von 
Carpzov”’) wie von Brunnemann bejaht?), von letzterem 
unter anderen älteren Argumenten auch mit der Begründung, 
dass sonst republica gravetur onere alendi liberos. Der Erb- 
übergang tritt nach Brunnemann?) zwar ein, jedoch erst, 
wenn auch die Mutter gestorben ist. Die subsidiäre Alimen- 
tationspflicht der väterlichen Verwandten wird von Carpzov!®) 
vertreten. Bezüglich der Dauer und der Höhe der Ali- 
mentation zeigt sich das Bestreben der Praxis, zu positiveren 
Vorschriften zu gelangen. Brunnemann setzt, wie bereits 
erwähnt !!), einmal das Ende der Alimentation auf das zwölfte 


!) l.c. 57,60. — ?) Iurisprudentia forensis (Leipzig 1668) III, 14, 11. 
— Ueber die Worte der lurisprudentia ecclesiastica II, 240 „nec una 
poena alteram absorbet‘“ vgl. Boehlau, Diss. p. 32. — ?) Const. elect. 27 
pars 4. Vgl. Practica nova II, 68 und lurisprud. forensis IV, 27, 5. — 
*) Commentartus in Codicem lustinianeum (Leipzig 1699), ad auth. ex 
complexu (V,5). — ®) l.c. ad auth. ex complexu. — *®) Vgl. darüber 
oben S. 33 Note 1. — ?) Iurisprud. foreusis IV, 27, 10 unter Anführung 
eines Urtheils der domini zu Doebeln .... Quin et ergo spurios quosvis 
omne officii et charitatis genus exercendum est. — Practica nova Im- 
perialis Saxonica rerum eriminalium (Wittenberg 1652) II, 122 sq.: 
Vinculum naturale, quod sanguinis et cognationis dieitur, inter 
patrem et fillum adulterinum extet. Untersucht wird indessen nur, 
ob ein maritus virginem aut viduam stuprans gegen seinen spurius 
Alimentationspflicht habe. — ®) Commentarius in Codicem, ad auth. 
licet (V,27). — °) Commentarius in quinquaginta libros Pandektarum 
ad fr. 5 de aden. vel alendis liberis tit. XXV,3 818. — 2°) Jurisprudentia’ 
ecclesiastica seu consistorialis (Leipzig 1683) Def. 243. — !!) Vgl. S.51 
Bote 11. 
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Jahr fest, — selbstverständlich nur als Regel für den Normal- 
fall — und verbreitet sich darüber, wie die Alimente zu 
zahlen seien!). Beispielsweise werden die Alimente auf 
20 Thaler normirt?). Carpzov bleibt bezüglich Dauer und 
Höhe der Alimentation bei der bisherigen Formulirung?), 
führt indessen Schöffenurtheile an, welche auf bestimmte 
Leistung und bestimmte Zeit erkennen®). Die Ansicht, dass 
die Alimentationspflicht des stuprators erst mit dem dritten 
Jahre beginne, wird von ihm scharf bekämpft’). Die ex- 
ceptio plurium wird von Brunnemann unter Berufung auf 
Carpzov®) zwar zugelassen; daran knüpft er aber un- 
mittelbar?) seine persönliche Ansicht, wonach der favor 
alimentorum verlange, „in dubio hoc confessum teneri, usque 
dum de aliis etiam constet, quo casu omnes conferent“. 
Carpzov hat, wie oben erwähnt, an einer Stelle®) die ex- 
ceptio plurium zugelassen, anderwärts?) sie aber vollständig 
mit der Begründung abgelehnt, dass der geständige stuprator 
so lange für den Vater zu halten sei, bis er die Schwänge- 
rung durch einen andern erwiesen habe. 


Diese neue Ansicht über die exceptio plurium ist der 
markanteste Unterschied gegen die Zeit Colers und seiner 
Zeitgenossen. Wahrscheinlich waren äussere Momente von 
Einfluss, die durch Brunnemann’'s Wort von der Be- 
lastung des Staates mit Alimentationspflichten belegt sind. 
Die gleichen Momente waren auch schon in Italien vor- 
handen; nur werden sie dort durch den Conecubinat und 
die damit zusammenhängenden Praesumtionen paralysirt. 
Daraus erklärt sich, dass diese Opposition gegen die exc. 
plurium von der Praxis ausgeht; auch Brunnemann nennt 
jedes seiner beiden Bücher opus theoretico-practicum. 
Weitere Fragen werden übrigens jetzt von der Praxis auf- 
geworfen. Die Definitiones Frisicae der Brüder von Sande!°) 


1) l.c. ad fr.5 de adgn. vel al. liberis XXV,3 $8 16.17. — ?) l.c. 
819. — ®) Practica nova 1. c. II, 108. — *) Practica nova 1. c. II, 111. 
Die Begräbnisskosten werden hier erwähnt. — ?°) Practica nova II, 
104 sg. — Iurisprudentia forensis IV, 27,5 $3. — °) Iurisprudentia 
ecelesiastica III, 81. — ?) Commentarius in Pandektas l.c. $19. — 
°) Siehe Note 6. — °) Practica nova 1. c. II, 116. 117, unter Anführung 
eines Schöffenurtheils. — 1°) Ioannis et Friederici a Sande. 
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erörtern das Erziehungsrecht des Vaters. Sie entscheiden 
dahin, dass das Kind bei der Mutter zu erziehen sei und 
der Vater bis zu dessen vierzehntem Jahre jährlich quinqua- 
ginta Carolinos zu zahlen habe. Die Consilia Tubingensia 
von Harpprecht?!) besprechen die Conceptionszeit, die sie 
noch etwas über 10 Monate ausdehnen. Nur die Decisionen 
Christoph Philipp Richter’s?) greifen auf bereits er- 
ledigte Fragen zurück, die Geltung in utroque foro, die sie 
bejahen, und den Beginn der Alimentationspflicht, den sie 
regelmässig in’s dritte Jahr setzen. Ausserdem vertreten sie die 
subsidiäre Alimentationspflicht der väterlichen Ascendenten. 
Die Theorie folgt langsam nach. Der Rechtsgrund bleibt 
der gleiche; die aequitas canonica wird weniger erwähnt, 
als das nunmehr von selbst mit dem damaligen Begriff des 
Naturrechts identifieirte ius naturae. So beruft sich Hugo 
Grotius?) für dieses Naturrecht unter Anderen auf Euripides, 
Aristoteles und Plutarch. Mevius®) beruft sich hinsichtlich 
der ehewidrigen Kinder auf die aequitas canonica, lüsst 
auch hinsichtlich der einfachen spurii über den Rechtsgrund 
der Paternität keinen Zweifel. Aehnlich sprechen sich 
Zoesius), Ulrich Huber®), Lauterbach”), Christoph 
Philipp Richter®), Schilter?), Voet!®) aus. Einige 
Opera omnia iuridica. (Editio novissima 1698.) Definitiones Frisicae 
II, VIII, 2. 

1) Consiliorum Tubingensium volumen 1 cons. 5l (Tübingen 
1695/98). — ?) Pars secunda varıarım iuris decisionum 11, 88 $ 31 q. 
(Jena 1647). — ®) De iure belli ac pacis Iibri tres 11, 2,4 (Amsterdam 
1781). — *) Commentanı in ıus Lubecense 11,2, Art. IX, 28, 36, 48 
(Leipzig 1652). — °) Commentarius in ius canonicum universum. Decre- 
tales 1V, 7,5 (Cöln 1691). — °) Praelectionum iuris civilis III ib. 3 
(Leipzig 1735). Seine vielfach unklare Darstellung operirt mit dem 
favor spuriorum misericordiae causa. — ?) Collegii theoretico -practici 
11,25, 3,16 (Editio nova prioribus correctior (Tübingen 1743). Lauter- 
bach citirt zwar schon Stryk, arbeitet aber mit den Argumenten 
dieser Periode namentlich auch hinsichtlich der ehewidrigen Kinder. 
— °) Expositio omnium authenticarum. In authent. Quibus modis nat. 
effic. sui (Jenae 1661). Die in seinen Decisionen (oben Note 2) behan- 
delten Fragen werden bier nicht erwähnt, sondern lediglich gesagt, dass 
das canonische Recht hinsichtlich der ehewidrigen Kinder heute gelte. 
— ?) Praxis iuris Romani in foro Germanico. Exereitatio ad Pandektas 6 
8 124 ad lib. XXV, 3 Digest. (Cum praefatione nova Chr. Thomasıi. 
Frankfurt aM. 1733). — !°) Comment. ad Pand. XXV, 3,5 (Halle 1776). 
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dieser Autoren handeln bloss über die liberi ex damnato 
coitu, wie auch Westenberg!), der ausserdem betont, dass 
nur necessaria alimenta zu gewähren seien. Den Einzel- 
fragen wird Beachtung geschenkt, soweit sie bereits be- 
arbeitet sind. Alle bleiben dabei auf dem Boden der com- 
munis opinio. So entscheidet sich Mevius?) für den Erb- 
übergang, Schilter?) für die Zulässigkeit der exceptio 
plurium und die subsidiäre Alimentationspflicht der väter- 
lichen Ascendenten. Auch die Begründung bleibt die gleiche, 
soweit sie nicht lediglich in Allegaten besteht. 


VI 


Die durch Brunnemann, Carpzov und ihre Anhänger 
angebahnte Emancipation von den lItalienern findet ihren 
Abschluss in dem usus modernus. Bei Samuel Stryk®) 
ist nicht mehr die aequitas canonica, sondern der usus fori 
unmittelbare Quelle des Alimentationsrechts. Die Alimen- 
tation der Kinder entspringt ex facto generationis seu ex 
naturali vinculo°). Auch die generatio extra matrimonium 
verpflichtet bei Concubinenkindern im römischen Sinne. Der 
spurius ist nur ausgenommen, weil sein Vater nicht feststell- 
bar. Lässt er sich feststellen, dann muss er alimentiren. 


ı) Dissertationes de causis obligationum. Diss. VIII $$ 15. 16. — 
2) Commentarius in ius Lub. II,2; 9,27. — *®) Institutiones juris cano- 
nicı II, 13, 6 (Editio tertia, Jena 1699). — *) Tractatus de actionibus, 
Sect. I membrum II, de actionibus ex facto naturali vel ex aequitate 
orıundis (Halle 1691). — Ferner von den Disputationen (enthalten in 
opera omnia, Frankfurt und Leipzig 1743) Bd. I disp. XIX de decreto 
interimistico, Bd. II disp. Il de iure reverentiali eiusque effectibus gene- 
ralıbus (1671), XII de conscientiae foro (1673), XXIl de differentiis iuris 
eivilis et canonici. Ob die Respondenten — beim decretum interi- 
misticum der Doctorand Friedrich Stryk, Bruder des berühmten 
Civilisten — Verfasser oder Mitverfasser sind, ist — nach dem Vorworte 
Stryk’s — nicht ausgeschlossen, aber auch nicht sicher. Vgl. übrigens 
v. Stintzing, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft II p. 27. 
— Femer gehört hierher continuatio tertia usus moderni Pandektarum 
(im Folgenden „usus modernus“ citirt). Opus posthumum editum a beatı 
auctoris fillo unico J. Samuele Strykio (Editio V, 1729). — Tractatus 
de successione ab intestato (Frankfurt a/O. 1719). — 5) De actionibus 
1,11 $ 9 sq. 


56 Paul Zirndorfer, 


Die liberi ex damnato coitu erhalten nichts!). Das c. cum 
haberet spricht nur von adulterinis, die in Wahrheit keine 
adulterini sind. Da aber die Canonisten diese Stelle 
hinsichtlich aller liberi ex damnato coitu verstanden 
haben, und die heutige Praxis dies in foris reeipirt 
hat, so können zweifellos auch diese Kinder usu 
fori Alimente verlangen. An anderer Stelle ?) wird die 
Alimentationspflicht (agnoscendi partum necessitas ad 
hunc effectum, ut a patre alantur) daraus hergeleitet, dass 
nach Aufhebung des Concubinats, „hoc ipsum quod de natu- 
ralibus dispositum est, ad spurios applicatur et hoc intuitu 
stuprata saepe hodie agit de agnoscendo partu et 
quidem in foro saeculari“ °). 


Niemand wird verkennen, dass hier im Gegensatz zu 
der früheren Zeit eine selbstständige rechtliche Begründung 
versucht wird. Wohl hat schon Treutler*“) auf den usus 
hingewiesen, aber nicht in gleicher Art und Absicht wie 
Stryk. Bei Letzterem treten alle bisherigen Argumente in 
den Hintergrund, auch die von ihm versuchte Herleitung der 
actio de agnoscendo partu aus der Aufhebung des ÜUoncu- 
binats dient nur dazu, den usus fori zu erklären. In letzterem 
ist das Gewohnheitsrecht zum Ausdruck gelangt und von 
Stryk wird es hierdurch ausdrücklich anerkannt. Dass der 


!) de act. l.c. 88 10. 11. — Disputatio de iure reverentiali III, 63, 61. 
(Auch Bezugnahme auf die reform. Norica. Hier auch, derartigen Ge- 
legenheits- oder Uebungsschriften entsprechend, ältere Argumente. 
Geltung in foro saeculari unter Berufung auf Carpzov. Ebenso de 
decr. interimist. II, 85 de incestuosis? Ex commiseratione ipsis hodıie 
alımenta adiudicantur.) — ?) Usus modernus XXV, 3 82. — °) Nicht 
ganz im Einklang hiermit de conscientiae foro (CÜ.2 8 70 sq.), wo den 
ex vaga quoque libidine procreatis spuriis nach römischem Recht das 
beneficium alendi gegeben und hinsichtlich der iucestuosi behauptet 
wird, dass das römische Recht sich nicht auf alimenta necessarıa be- 
ziehe. Hinsichtlich der adulterini ist auf das c. cum haberet verwiesen 
und dessen Ausdehnung auf incestuosi (Berufung u. A. auf Palaeotus 
und Brunnemann) behauptet. Weiteres über die incestuosi Disp. de 
differentiis iuris civilis et canonici I, 9. Diese und ähnliche Wider- 
sprüche stellen die Autorschaft Stryk’'s in Frage. Vgl. p. 55 Note 4. 
— Vgl. auch hinsichtlich der Meinung, dass das römische Recht sich 
nicht auf alimenta necessarıa beziehe, und hinsichtlich der adulterini 
tractatus de successione Ill $56. — *) s. oben p.49 Note 8. 
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Rechtsgrund auch hier die Paternität, ist nach Stryk’'s Worten 
unzweifelhaft. Was Einzelfragen betrifft, so bejaht er die 
subsidiäre Alimentationspflicht der väterlichen Ascendenten!) 
und bekämpft auf Grund sorgfältiger Untersuchung den Beginn 
der väterlichen Alimentationspflicht post triennium?). Be- 
merkenswerth ist ferner das oben angeführte: stuprata agit 
de agnoscendo partu, zunächst wegen des von nun an 
technisch werdenden Ausdrucks actio de partu agnoscendo, 
sodann aber auch, weil die Mutter als Klägerin genannt ist, 
ferner die Zuerkennung des Erziehungsrechts an den Vater?). 


Während Stryk, als Theoretiker, das Hauptaugenmerk 
auf den Rechtsgrund richtet, zeigt sich bei dem Praktiker 
Berger“) das Bestreben, die Einzelfragen zu behandeln. 
Bei ihm findet sich eine ausführliche Erörterung der Ali- 
mentenbeträge unter Anführung von Entscheidungen und 
Particeularrechten 5), ebenso eine Erörterung des Erziehungs- 
rechts, das regelmässig dem Vater zugesprochen wird). 
Die liberi ex damnato coitu sind alimentationsberechtigt”) 
und die väterlichen Ascendenten subsidiär verpflichtet ®). 
Die gegenseitige Alimentationspflicht wird — auch bei liberis 
ex damnato coitu — angenommen’). Bei Berger findet 
sich auch zum ersten Male die Frage der Activlegitimation 
erörtert. Berger gibt die actio de partu agnoscendo so- 
wohl der Mutter wie dem Kind!°). Die exceptio plurium 
findet sich weder bei Stryk noch bei Berger erwälhnt. 


ı) Usus modernus ad lib. XXV, 3 $3. — De decreto interimistico 
1I. 34. — ?) Usus modernus XXV,3 $4. — °) Usus modernus XLVII, 
5.27. Selbstverständlich nur unter Cautelen. — *) Commientarius de 
usu actionum I cap.1 $ 8 (Leipzig 1725). — Oeconomia iuris 1,13 815 
Note 5sq. (Leipzig 1755 Cura lo. Augusti Bachii). — ®) Oeconomia iuris 
l.c. Note 6, 8,9. — Nach Anhalter Recht die ersten drei Jahre jährlich 
5 Gulden (Note 6). — Auch Studienkosten unehelicher Kinder gehören 
dazu (Note 8). — Monatliche Bezahlung (Note 9). — Alimenta civilia 
und naturalia sive tenuia (Note 14). Letztere werden den incestuosis, 
adulterinis, spuriis zugebilligt. Dazu gehören auch die Kosten einer 
Legitimation durch den comes Palatinus. — ®) l.c. Note 7. — ')l.c. 
Note 7. — ®) l.c. Note 5 und 7 i.££ Nach einem Zusatz von Bach 
haften die väterlichen Ascendenten erst nach der Mutter und den 
mütterlichen Verwandten. Vgl. auch de usu actionum I, 183 — 
°», ].c. Note 11. — 1°) De usu actionum |. c. 


r 
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In einem von Caspar Heinrich Horn!) veröffentlichten 
wittenberger Rechtsspruch von 1708, der den liberis ex 
damnato coitu Alimente zubilligt, wird sie nur wegen man- 
gelnden Beweises zurückgewiesen. 


Gewissermassen eine Vereinigung von Stryk und Berger 
bildet Justus Henning Boehmer?). Als Kirchenrechts- 
lehrer geht er zwar mehr als Stryk auf die Vorzeit, nament- 
lich auch auf das canonische Recht ein, aber auch er betrachtet 
die älteren Argumente lediglich als Glieder der Rechtsent- 
wicklung und begründet das heutige Recht unter Anführung 
Stryk’s auf die Reception des canonischen Rechts durch 
die Praxis?). Der Alimentationsanspruch der ehewidrigen 
Kinder *) wird von ihm ebenso wie der Erbübergang ver- 
treten), dagegen bekämpft er entschieden die subsidiäre 
Haftung der väterlichen Ascendenten®). Bezüglich der 
Dauer und Höhe normirt er bestimmte Beträge”). Die 
actio de partu agnoscendo hält er auch bei unehelichen 
Abkömnmlingen für eine Klage inter patrem et matrem ipsius 
partus, gibt sie also der Mutter®). Die exceptio plurium 
lässt er zu®), ohne sich näher auszusprechen. Der Beginn 
der Alimentationspflicht post triennium wird von ihm unter 
Berufung auf Stryk!P) verworfen. 


Die Ansicht Boehmer's, dass die väterlichen Ascen- 
denten nicht haften, bleibt in dieser Zeit noch vereinzelt. 


!) Consultationum, responsorun ac sententiarum liber unus. XV 
de delictis (Leapzig 1711). — 2) lus protestantium ecelesiasticum IV, 
7,9. V, 14 (Halle 1727— 1744). — Doctrina de actionibus Il, 1829 (Frank- 
turt a/M. 1738). — Introductio in ius digestorum XXV, 3, 7 (Sexta 
Editio, Halle 1741. — °) Ius protestantium ecelesiastieum IV, 7, 9. 
Das Cap. 13 X qui filii sint legitimi referire bloss. — Vgl. noch de actio- 
nibus 11, 1,29 und Introductio 1. c., wo ausgeführt wird, dass, nach- 
den: das canonische Recht die naturales und spurii gleichgestellt, die 


Praxis heute den spuriis die iura naturalium gegeben habe. — ®) Ius 
protestantium ecclesiasticum V, 16 819. — ®) Ebenda V, 16,14. — De 
actionibus 11, 1,29. — *®) Ius protestantium ecclesiasticum V, 16 8 14. 


— De actionibus II, 1,29. — ?) Ius protestantium ecclesiasticum V, 16, 14 
bis zum 15. Lebensjahr bei Adligen 50 Thaler, bei Bürgersleuten 25 bis 
30 Thaler, bei Bauern 8—10 Thaler. Eine zwingende Vorschrift soll dies 
nicht sein. — ®) De actionibus II, 1,29. — °) De actionibus II, 1,30. — 
10) Introductio in ius digestorum XXV, 3,7. 
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Samuel v. Cocceji!) und Wernher?) treten für die Ascen- 
dentenhaftung ein. Cocceji lässt den Ascendenten vor, 
Wernher nach der Mutter haften. Cocceji?) gibt auch 
den ehewidrigen Kindern den Alimentationsanspruch und 
rechnet alles zu den Alimenten, „quae ad sustentationem 
partus requiruntur“. Das Erziehungsrecht des Vaters, d.h. 
das Recht, statt der Alimentenreichung das Kind zu sich zu 
nehmen, wird von A.v. Leyser*) verfochten, die exceptio 
plurium von Cocceji°) und Leyser®) für zulässig erklärt. 
Ausserdem findet sich aber bei Leyser”’) ein wittenberger 
Facultätsspruch von 1735, in welchem ausgeführt wird, „dass 
die obligatio ad alendum nicht ex delicto, sondern aus 
der Natur selbst und dem officio der Eltern und Ascendentium 
herfliesset.“ Damit ist die Existenz der Delictstheorie für 
diese Zeit festgestellt. Ihren Ausgangspunkt bildet der Um- 
stand, dass der aussereheliche Beischlaf als Deliet mit öffent- 
licher Strafe belegt worden war, und dass die gerichtlichen 
Urtheile eriminelle und civilrechtliche Folgen des stuprums 
uno tenore zu enthalten pflegten. Bereits das oben er- 
wähnte®) wittenberger Erkenntniss von 1708 wird von Horn 
unter dem Abschnitt de delictis mitgetheilt und David Jona- 
than Scharff®?) veröffentlicht den Tenor mehrerer Erkennt- 
nisse und Gutachten, in denen der stuprator gleichzeitig zu 
öffentlicher Strafe und zur Alimentation des Kindes ver- 
urtheilt wird. So scharf wie im 19. Jahrhundert tritt der 
Gegensatz beider Theorieen noch nicht auf; wahrscheinlich 
wird er anfänglich gar nicht besonders beachtet. Wenigstens 
erwähnt J. J. Beck, dessen ziemlich weitschweifiges, ledig- 
lich compilatorisches Buch !P) unbedenklich als Wiedergabe 
der communis opinio seiner Zeit angesehen werden kann, 


!) TJus civile controversum XXV, 3,2 (Frankfurt und Leipzig 1740). 
— ?) Observationes forenses I, 134 (Jena 1738). — °) Ius civile contro- 
versum l.c. — *) Meditationes ad Pandectas XII, Spec. 14 Nr. 35 (Edidit 
Hoepfner, Giessen 1724), Ausnahmen im Interesse des Kindes. — 
»), Tus civile controversum l.c. — Cocceji beschränkt aber die Eides- 
zuschiebung auf den Fall einer iusta causa de levitate stupratae sus- 
picandi. — ®) l.c. XII, 14, 30; 322,9. — ?) Meditationes ].c. — °) Siehe 
S.58 Note 1. — °) Consultationes iuris oder rechtliche Belehrungen 
3,16; 47 Qu. III (Schwerin und Leipzig 1717). — !°) Tractatus de eo, 
quod ıustum est circa stuprum (Nürnberg 1743). 
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die Delictstheorie noch nicht. Kurz, ohne Polemik vertritt 
er das Paternitätsprineip!), das Recht der incestuosi und 
adulterini?), die Zulässigkeit der exceptio plurium?°). In 
Bezug auf diese will er jedoch den Vater, falls er sich er- 
mitteln lässt*), verurtheilen, ja er lässt sogar den indirecten 
Gegenbeweis durch Eideszuschiebung über die Vaterschaft 
zu). Die Alimentationspflicht des Vaters beginnt mit der 
Geburt®) und dauert bis zur Fähigkeit der Selbstunterhal- 
tung”); ihre Höhe richtet sich nach Discretion eines ver- 
ständigen Richters). Die Eltern des Erzeugers können 
gegen Sicherheitsleistung für gute Erziehung das Kind zu 
sich nehmen). Die subsidiäre Alimentationspflicht der väter- 
lichen Ascendenten!?), der Erbübergang'!!) werden bejaht, 
ebenso die gegenseitige Alimentationspflicht !?). Eine feste 
Conceptionszeit wird dagegen noch nicht angenommen !®). 
Die actio de partu agnoscendo steht sowohl der Mutter wie 
dem Kinde zu!®). Bezüglich der bisher noch nicht er- 
örterten Frage, ob auch der Umgang mit einer Ehefrau den 
adulter zur Alimentation des adulterinus verpflichte 15), werden 
einige bejahende Erkenntnisse angeführt, doch scheint in 
diesen Fällen die Eheschliessung zwischen stuprum und Ge- 
burt zu fallen. 


VL. 

Auf dem von Stryk, Berger, J. H. Boehmer prä- 
cisirten, von Beck reproducirten Standpunkt verharrt im 
wesentlichen die nachfolgende Litteratur. Der in der Dis- 
cussion schr zurückgetretene Rechtsgrund bleibt die Paterni- 
tät. Besonders betont wird er von Hofacker!®), in gelegent- 
lichen Aeusserungen offenbart er sich bei Samuel Friedrich 


116,254. — 91,62. — °9)1,6,4. 1,6,16. — 164 — 
6), 1,6,17. — ®) 1,6,7. — °) 1,6,1u.7. — ®) 1,6,7.9.10. Massgebend: 
Vermögen des Vaters, Zustand der Geschwächten und andere Um- 
stände. Indessen werden nur naturalia zugebilligt und der Vater hat 
das beneficium competentiae. Eine Ermässigung auch zugebilligter 
Beträge ist zulässig. — °) 1,6,7. — 1%) 1,6,5 und 6. — 1) 1,6,7. — 
ı2) 1, 2,25 und 26. — '?) Regelmässig 280 Tage; Minimum 7, Maximum 
11 Monate. Vgl. 1.c.1,6,12sq. (Theilweise beziehen sich die Erörte- 
rungen auf die Frage der Ehelichkeit.) — '*) 1,6, 17. — 3) I,7. — 
’%) Principia iuris civılıs 8557, Note B. (Tübingen 1738— 1800). 
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Boehmer!), F.E.v. Pufendorf?), Schaumburg?), Lind- 
ner*!), Hellfeld®). Die Meisten beschränken sich auf 
die Feststellung der ausserehelichen Alimentationspflicht und 
heben höchstens das Recht der adulterini und incestuosi 
besonders hervor, so J. E. Just. Müller®), die Gebrüder 
OÖverbeck”), Hoepfner®). Auch die Delictstheorie tritt 
nur in gelegentlichen Aeusserungen, hauptsächlich in der 
Form auf, dass die exceptio plurium verworfen wird, weil 
Delicte immer eine solidarische Verpflichtung erzeugen. Das 
geschieht namentlich in den Lehrbüchern des Criminalrechts, 
welche, wie im vorigen Abschnitt die von Scharff mit- 
getheilten Fälle, eivile und criminelle Folgen des stuprums 
zusammen behandeln. Auf diesem Standpunkt stehen West- 
phal°), v. Quistorp!P). Auch der Civilist Ernst Gott- 
fried Schmidt!!) vertritt diesen Rechtsgrund. Verschiedene 
Widersprüche in mehreren dieser Schriften bezeugen, dass 
die neue Theorie noch nicht formulirt, vermuthlich gar nicht 
als Gegensatz zur communis opinio gedacht war. 

Mehr als der Rechtsgrund werden die Einzelfragen dis- 
eutirt. besonders die exceptio plurium. Die Mehrheit ist auch 
jetzt noch für die Zulässigkeit, so Hellfeld!?), Johann 


1) Obs. selectae ad Carpzovii Practicam novam XII, ad qu. 28 
Note 127 (Frankfurt a,M. 1759). — ?) Observationes iuris universi 1V, 90 
(Hannover 1770). — *) Compendium iuris digestorum, ad XXV, 3,1 
(Jena 1751). — *) De obligatione alendi liberos $ 2,11, 18 (Altdorf 1796. 
Deutsch bei Barth, Sammlung Bd. III. Augsburg 1837). — 5) Iuris- 
prudentia forensis $$ 1286. 1288 (Jena 1801), — °®) Promtuarıum iuris 
norum, voce alimenta (Leipzig 1792). — 7) Meditationen über ver- 
schiedene Rechtsmaterien p. 75, wo indessen doch das Naturrecht er- 
wähnt wird (Hannover 1796). — °®) Commentar zu den Heineccischen 
Institutionen, $ 105 (achte Aufl., Frankfurt aM. 1833). Ganz gelegent- 
lich wird der Rechtsgrund der Paternität auch in der Praxis erwähnt. 
Vgl. v.Kapff, Merkwürdige Rechtsfälle S. 266 Nr. 38 (Tübingen 1821). 
— °) Das Criminalrecht, p. 199 Anm. 65 (Leipzig 1785). Die 75. Anmer- 
kung enthält manches widersprechende. — Ebenso Westphal, öffent- 
liche und Privatrechtsgutachten I, 136, 137. 11, 226 (Leipzig 1792). — 
1°, Beiträge zur Erläuterung verschiedener Rechtsmaterien Nr. 5 (Rostock 
and Leipzig 1780). Theilweise damit im Widerspruch: Grundsätze des 
peinlichen Rechts II 8 482 (Leipzig, Rostock, Schwerin 1812, heraus- 
gegeben von Ferdinand Klein, fortgesetzt von Konopak). — 
1) Commentar zu seines Vaters Lehrbuch von Klagen und Einreden 
$ 396. Leipzig 1793. — !*) Iurisprudentia forensis $ 1288. 
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Ludwig und Ernst Gottfried Schmidt!), Samuel 
Friedrich Boehmer?), Joh. Gottfried Bauer?), Hom- 
mel*), ferner aus der Praxis ein von Schoepf?) mitge- 
theiltes, wahrscheinlich aus dem Jahre 1716 stammendes 
Erkenntniss, ein marburger Facultätsspruch von 1735°), drei 
bei v. Canngiesser”), zwei bei Kapff®) mitgetheilte Ur- 
theile, endlich ein Erkenntniss des Hofgerichts zu Corbach?). 
Gegner sind die Criminalisten Westphal!°P), Meister!!), 
die Consilien der Gebrüder Becmann!?), mehrere von 
Albrecht!?) veröffentlichte Erkenntnisse. Die Argumen- 
tation ist durchaus nicht immer die ceriminalrechtliche. Die 
Gebrüder Beemann z.B. berufen sich auf Brunnemann 
und schliessen sich sachlich an Carpzov an. Meister, 
der die Gebrüder Becmann und Westphal citirt, be- 
zeichnet die von ihm vertretene Meinung nur als aequior 
sententia. Widerspruchsvoll ist die Haltung Quistorps. Er 
scheint sich indessen gegen die Zulassung entscheiden zu 
wollen !%). 

Die Frage der Activlegitimation wird nur von Lindner®°) 
aufgeworfen und merkwürdigerweise dahin entschieden, dass 
nicht nur die Mutter, der Vormund, der mütterliche Gross- 


) J.L.Schmidt, praktisches Lehrbuch von gerichtlichen Klagen 
und Einreden 8 395 (Jena 1822, herausgegeben von Christoph Martin). 
— E.G.Schmidt, Commentar hierzu $ 398. Letzterer ist gleichwohl 
Anhänger der Delictstheorie. — ?) Obs. select. ad Carpzov, XII. ad 
qu. 68 Nr. 127. — °?) Ueber die Verbindlichkeit des Vaters zur Alimen- 
tirung solcher Kinder, welche selbst Vermögen haben. (Ursprünglich 
lateinisch. Leipzig 1707). Bei Barth |]. ce. IV, 255 sq. insb. 260). — 
*%) Deutscher Flavius $ 647 (Bayreuth 1778). — Rhapsodia quaestionum 
Obs. 569 (Ed. IV. Bayreuth 1782). — °) Selectarum deeisionum et reso- 
lutionum pars 11, 1,33 (Tübingen 1730). — °) Vgl. Cramer, observationum 
iuris universi tom. III Obs. 891 (Ulm 1763). — ?) Collectio notabiliorum 
decisionum I, 84 (theilweise Particularrecht). Il, 270, 271 (Cassel 1768). 
®) Merkwürdige Rechtstfülle S. 266 Nr. 38. — °) v.Selchov, Rechts- 
fülle. IV.p. 48 (Lemgo 1782). — !9) Criminalrecht 1. c. 65. und 76. An- 
merkung (vgl. oben 8. 61 Note 9), — 1) Principia juris eriminalis 
(rermanici communis $ 249 (Göttingen 1811; frühere Auflage 1792). — 
12), Consilia et decisiones 63 (Göttingen 1784). — !?) Entscheidungen 
merkwürdiger Rechtsfülle III p. 119 sq. (Hannover 1799 u. ff.). — !*) Grund- 
sätze des peinlichen Rechts II $ 482. — Rechtl. Bemerkungen. Bem. 76 
(Leipzig 1793). — 5) l.c. $5. 


Zur Lehre von der Alimentationspflicht etc. 63 


vater, sondern Jeder aus dem Volke klagen könne. Die 
Conceptionsfristen berechnet Müller!) a septimo usque ad 
finem decimi mensis, v. Quistorp?) „nach dem Gerichts- 
gebrauch“ bis zu den ersten Tagen des elften Monats. 
Ernst Gottfried Schmidt?) will die römischen Fristen 
anwenden, und Lindner*) will im Anschluss an die er- 
wähnte corbacher Entscheidung?) 280 Tage „nach der Er- 
fahrung“ annehmen vorbehaltlich der von dem Richter stets 
zu berücksichtigenden Umstände des besonderen Falls. Die 
Praxis legt vielfach schon der von E.G. Schmidt vertrete- 
nen Ansicht gemäss die römischen Fristen zu Grunde, ohne 
indessen, wie ein von Albrecht‘) mitgetheiltes Urtheil aus- 
führt, sich streng daran zu halten. 


Die subsidiäre Haftung der väterlichen Ascendenten ist 
streitiger geworden. Dafür treten Müller”), S. Fr. Boeh- 
mer®), Gebr. Overbeck?), eine von Schoepf!?), eine von 
Kapff!!), zwei von Albrecht!?) mitgetheilte Entschei- 
dungen ein. Ob die väterlichen Ascendenten vor oder nach 
der Mutter, ob sie vor oder gleichzeitig mit den mütterlichen 
Ascendenten haften, wird verschieden beurtheilt. Die Cri- 
minalisten sind selbstverständlich wie Westphal!?) und der 
die Delictstheorie vertretende Civilist Ernst Gottfried 
Schmidt!*) dagegen, aber auch Hellfeld!5) und Lindner'®) 
sind dieser Ansicht. v. Quistorp!”) widerspricht sich auch 
hier. Der Erbübergang wird nur von Hofacker!?) be- 
stritten. Dafür sind Koch 1°), E.G.Schmidt?°®), Lindner?!), 


1) Promtuarium iuris, voce alimenta $28. — ?) Grundsätze II $ 482 
Note h. — °®) Commentar 1. c. 8398. — *)1.c. 820. — ®) s. 8. 62 Note 9. 
Vgl. noch Schoepf (Decisiones I, 33), der in favorem partus verfahren, 
aber anscheinend nur 9 Monate annehmen will. — ®) l.c. 1,17. Vgl. 
auch I1l, 109. 110. — ?) Promtuarium I.c. — ®) Obs. select. 1. c. XII, 63 
Note 127. — °) Meditationes VII, p.105. — !°) Dec. 11, 348, $ 44. — 
12) Rechtsfälle Nr. 39 p. 267. — 1?) Rechtsfälle II, 67.68. — !?) Criminal- 
recht 65. Anmerkung & 8. — Gutachten I, 136. 137. — !*) Commentar 
$ 396. — 13) Iurisprudentia forensis $ 1289. — !°)l.c. 825. — ") Grund- 
sätze Il $482 dafür (allerdings stellt er dort nur referirend und unter 
Hervorhebung, dass vieles dagegen spreche, den Gerichtsgebrauch fest); 
dagegen: Beiträge Nr. 5. — !°) Principia iuris eivilis $ 557. — !°) Suc- 
cessio ab intestato 8 32 ı. f. (Giessen 1776). Der Zusatz ex hereditate 
dürfte nicht einschränkend gemeint sein. — ?%) 1. c. $ 396. — ?')1.c. $ 25. 
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v. Quistorp!) und ein von Eisenhart?) erzählter Rechts- 
fall. Der Anfang der Alimentationspflicht wird allgemein in 
den Augenblick der Geburt gesetzt?), das Ende in die Zeit, 
mit der die Fähigkeit, sich selbst zu ernähren, begonnen 
hat*). Die Höhe der Alimente wird auch jetzt dem richter- 
lichen Ermessen überlassen?). Andere verweisen auf die 
hier sehr verschiedenen particularen Gewohnheiten und 
Rechte, aus denen sie auch zum Theil positive Beträge an- 
geben®). Das Erziehungsrecht des Vaters wird von Müller’), 
Lindner®), Quistorp®), Hommel!’), Hymmen!!), 
Bauer!?) bejaht, von Carl Ferdinand Klein!?) ver- 


) Grundsätze Il $482. — ?) Erzählungen von besonderen Rechts- 
händeln VI Nr. 43 (Helnıstädt 1772). — °®) Müller, Promtuarium I. c. 
830. — v.Quistorp, Grundsätze 11 8483. — Ernst GottfriedSchmidt, 


Commentar $ 397. — v. Canngiesser, Dec. I], 271. — *) Müller, 
Promptuarium $ 27. — Westphal]. c. 65. Anmerkung. — Meister, 
Prineipia juris eriminalis $249. — v.Quistorp, Grundsätze des peinl. 


Rechts 8483. — Lindner l.c. 88. — E.G. Schmidt 1. c. 8397. — 
Die positiven Angaben für Normalfälle sind verschieden (v. Quistorp 
14 Jahre für Knaben, 12 für Mädchen; v. Canngiesser 10 Jahre mit 
der Massgabe, dass der Vater nachher das Kind zu sich zu nehmen 
hat; Westphal 16 Jahre, Lindner führt verschiedene Particular- 
rechte an (Magdeburger Polizeiordnung 15 Jahre, Hohenloher Statutar- 
recht und Sachsen 12 Jahre; s. darüber unten VIII). — ®) Müller l.c. 
$ 34, der dabei aber die Pflichten der Mutter per tres priores annos 
in Betracht ziehen will. — Cramer, Observationes IIl Obs. 892. — 
v.Quistorp, Grundsätze II $ 483. — Lindner l.c. $6 (nach Stand 
der Mutter und Vermögen des Vaters, nicht nach Stand des Vaters). 
— °) Meister, Princ. iuris erim. $249. — E.G. Schmidt, Commentar 
8 397. — Lindner l.c. 86. — Eisenberg und Stengel, Beiträge 
zur Kenntniss der Justizverfassung und juristischen Litteratur in den 
preussischen Staaten III Nr. 24 (Berlin 1797) enthalten ein Rescript an 
das altmärkische Obergericht vom 31. Oct. 1774, wonach die Bedürf- 
nisse des Kindes und die Vermögensumstände des Vaters massgebend 
sind. — Westphal l.c. 65. Anmerkung. — ?) Promtuarıum $ 29. 
Neque tamen ideo matri alimenta renuntianti partum eripere potest. 
— ®) l.c. $ 10, ausgenommen „besondere Umstände“. — °) Grundsätze 
IT 8482. — 1°) Rhapsodia 416. Einschränkung wie Müller: Der bereits 
zur Alinıentation Verurtheilte hat das Recht nicht mehr. — !!) Bei- 
träge der juristischen Litteratur in den preussischen Staaten V p. 131 
Nr. 9 (Berlin 1775/80). — ??) Responsa ad quaestiones ex iure vario 
1,45 $. 188 (Leipzig 1801. — **) Annalen der Gesetzgebung und 
Rechtsgelehrsamkeit in den preussischen Staaten I p. 12 (Berlin und 
Stettin 1788). 
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neint, während Meister!) secundum circumstantias ent- 
scheiden will. 


Auch das 19. Jahrhundert bleibt bis zur historischen 
Schule auf diesem Standpunkt stehen. Der Rechtsgrund der 
Paternität wird von Dabelow?) vertreten. Gottschalk?), 
Malblanc*) und Thibaut?) gehen darauf nicht ein, wenn 
man nicht eine kurze Bemerkung Gottschalk’s®) bei Be- 
gründung eines die exceptio plurium verwerfenden Urtheils 
zu Gunsten der Delictstheorie deuten will. Bezüglich der 
exceptio plurium kommt Gottschalk”) zu der neuen An- 
sicht, sie gegen die Mutter als Klägerin wirken zu lassen, 
dagegen nicht gegen das Kind bezw. dessen Vormund. Der 
Grund ist der, dass durch den congressus cum pluribus der 
Vater ungewiss geworden. Dies fällt einerseits der Mutter zur 
Last. andererseits aber auch dem Beischläfer, der dadurch, 
dass er die Sicherheit der Vaterschaft annullirt, ein damnum 
iniuria datum gegen das Kind begeht. Die Constupratoren 
haften daher als Gesammitschuldner. Gegen die exc. plurium 
ist Dabelow®°) aus dem Carpzov’schen Grunde, ebenso Mal- 
blanc°), der den Richter entscheiden lassen will, „quinam 
inter eos pro temporis ratione pro patre habendus sit“; für 
dieselbe Thibaut!°). Die Alimentationspflicht der väter- 
lichen Ascendenten wird von Dabelow!!) in seinen beiden 
Büchern entgegengesetzt beschieden, von Malblanc!?) be- 


!, Principia iuris eriminalis $ 249 Note 4. — *?) Handbuch des 
Pandektenrechts in einer kritischen Revision seiner Hauptlehren. III, 
6l4sq. Halle 1816/18. Die Darstellung ist übrigens unklar und operirt 
in widerspruchsvoller Weise auch mit dem Rechtsgrund der unerlaubten 
Handlung. In seinem Handbuch des heutigen gemeinen römisch- 
deutschen Privatrechts (Halle 1803) ist der Rechtsgrund nicht be- 
handelt. — °) Selecta disceptationum forensium capita. Cap. IX de 
usu exceptionis congressus cum pluribus (Dresden 1816 —1823). — 
*, Principia iuris Romanı secundum ordinem Digestorum. Pars prima 
& 122 p. 126 (Tübingen 1801). — °) System des Pandektenrechts I $ 346 sq. 
(Jena 1828). — ®) l.c. p.128sq. — ?) l.c. p.132. Wenigstens scheint 
Gottschalk diese von ihm referirten rationes eines Rechtsfalls zu 
adoptiren. — °) Gemeines Privatrecht $ 573. Solidarhaft der Constupra- 
toren. — °) Principia iuris Romani $ 125. — !°) l.c. $348. — !!) Pan- 
dektenrecht 1.c. p. 119 (nein). — Gem. Privatrecht $ 572 (ja). — "°) l.c. 
8 122 sq. 
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jaht, von Thibaut!) und Dalwigk?) verneint, der Erb- 
übergang von Dabelow?°) vertreten. Dabelow entscheidet 
sich auch noch für die gegenseitige Alimentationspflicht®). 
Die Alimentation dauert nach ihm bis zur Erwerbsfähigkeit 
und richtet sich nach Stand und Vermögen des Erzeugers?°). 
Die ausführlichste Darstellung der Alimentationslehre liefert 
in dieser Zeit Christian Friedrich Glück®). Er greift 
zum letzten Male auf die „Billigkeit des canonischen Rechts“ 
zurück ”), welches beiden Eltern die Pflicht auferlege, für 
die Kinder ex damnato complexu zu sorgen. Der Rechts- 
grund ist die Paternität®). Die Klage (actio de partu agno- 
scendo utilis) steht der Mutter zu®). Die gemeinrechtlichen 
Conceptionsfristen gelten auch nach der Praxis für die 
ausserehelichen Kinder!P). Die exceptio plurium!!) wird 
von ihm nach genauer Darlegung der Streitpunkte verworfen. 
Die Constupratoren haften solidarisch als „Mitverbrecher“, 
Dieser Widerspruch mit dem vertretenen Rechtsgrunde 
tritt nicht bloss bei Glück auf. Er resultirt aus der 
unsystematischen Betrachtungsweise der damaligen Zeit, 
die jede Frage ausser Zusammenhang mit anderen ent- 
scheidet. Auch der Grund, dass sonst der Staat eintreten 
und für eine aus dem Verbrechen seiner Unterthanen ent- 
standene Verbindlichkeit aufkommen müsse, wird gegen die 
exceptio plurium angeführt. Die Alimentation dauert bis 
zur Fähigkeit der Selbsternährung !?), ihre Höhe bestimmt 
sich nach richterlichem Ermessen !?). Die Alimentations- 
pflicht geht auf Erben über !*), aber nicht auf die väter- 
lichen Ascendenten!). Der Vater hat das Recht, die Er- 
ziehung selbst zu übernehmen, wenn nicht iustae causae 
entgegenstehen 1°). 


1) 1.0.8346 sq. — ?) Versuch einer philosophisch-juristischen Dar- 
stellung des Erbrechts I p.40 829 (Wiesbaden 1820). — ?) Gem. Privat- 
recht 8572. — *) Pandektenrecht p. 619. — ®) Gem. Privatrecht $ 573. 
— *) Ausführliche Erläuterung der Pandekten nach Hellfeld XXVII 
p-61sq. (Erlangen 1826. — ?) p. 77. — 9) p. 183. — °) p. 149. — 
°), p.186. — 1) p. 193sq. — '?) p.202 sq. Die dort angeftihrten Zahlen 
(12, 14 Jahre; Glück selbst ist für 14, 18 Jahre) sollen offenbar bloss 
illustriren. — !2) p. 202sq. — '*) p. 207. — 1%) p. 222. Hier spielt 
wieder das Delict eine Rolle. — ’®) p. 201. 202. 
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Glück wird manchmal als Gewährsmann für die Delicts- 
theorie angeführt?!), nicht mit Recht, wie das vorhergehende 
beweist. Man schliesst ferner mit ihm die der historischen 
Schule voraufgehende Periode. Auch dies ist nicht ein- 
wandsfrei, da die zum Theil auch gleichzeitig schon vor 
seiner Publication erschienenen Schriften jüngerer Autoren 
ihm im wesentlichen gleichen. Bei dieser Scheidung hat 
mehr die allgemeine Stellung der Juristen, als speciell ihre 
Behandlung des Alimentationsrechts Einfluss geübt. Erst 
allmälig hat auch in dieser Lehre die Anschauung ge- 
wechselt. 


VII. 


Wie aus der grossen praktischen Bedeutung des Ali- 
mentationsrechts erklärlich, hat die gemeinrechtliche Doctrin 
ihren Niederschlag in einer Reihe particularer Gesetze 
gefunden, die zum grossen Theil dem 18. Jahrhundert, zum 
Theil aber schon früheren Zeiten angehörten. Aus den 
ältesten dieser Landesrechte, dem Proiectum Friseum?), 
der oben bei Ritterhusius?) erwähnten electoris Pala- 
tinatus Constitutio, sowie der gleichfalls dort angeführten 
Reformatio Norica lässt sich allerdings wenig entnehmen. 
Auch die von F. E. v. Pufendorf*) erwähnten Statuten be- 
schränken sich im wesentlichen auf die Bestimmung, dass un- 
ehelichen Kindern aus dem väterlichen — manchmal auch dem 
elterlichen — Nachlass das nothwendige gegeben werden soll. 
Beachtenswerth ist indessen dort der im Particularrecht noch 
öfters anzutreffende Gedanke eines vormundschaftlichen Offi- 
cialverfahrens, der sich hier?) in einer Anweisung an die 
Beamten, das Wohlverhalten der Kinder in Betracht zu 
ziehen, äussert. Die kaiserliche Landgerichtsordnung 


) Vgl. Mühlenbruch, Lehrbuch des Pandektenrechts I $ 211 
Note 6 (Halle 1829). — Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts 
11 8475 Note 18 nennt ihn correcter Weise bei beiden Theorien. — ?) Bei 
Schneidt, Thesaurus iuris Franconici I p. 142 850 (Würzburg 1787). 
— :) Vgl. S.49 Note 1. — *) Obs. iuris universi II Append. p. 173. — 
IV Append. 612.625. Statuta des Weichbilds Otterndorf von 1541, 
Art. X. — Erneuertes, verbessertes und confirmirtes Landrecht des Stadt- 
und Buttjadinger Landes (22. Nov. 1616). — Lüneburger Stadt- 
recht (ohne Jahreszahl). — ®) l.c. p. 612. 
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des Herzogthumbs Franken von 1618!) bestimmt eben- 
falls, dass Kinder, „welche aus verdampter Geburt ent- 
sprossen“, die Leibesnahrung zu beanspruchen haben. Zu 
diesem Gesetz bemerkt Carlier?), der das römische Alimen- 
tationsverbot auch bei liberis ex damnato coitu nicht auf ne- 
cessaria bezieht, dass es die Alimentation auch der incestuosi 
und adulterini vorschreibe, und dass auch die weiteren Äscen- 
denten alimentationspflichtig seien. Schneidt?) bezeugt die 
Praxis, dass Knaben bis zum 14., Mädchen bis zum 12. Jahre 
10 Kreuzer oder !s fl. rhein. pro Woche zu erhalten hätten. 
Der Grafschaft Hohenlohe Landrecht vom 15. Juni 1737 
(publieirt 20. Februar 1738) *) verpflichtet die Mannsperson, 
jährlich etwas Gewisses) bis zum vollendeten zwölften Jahre 
des Kindes zu zahlen, und hierfür Caution zu stellen. 
Bei Constupratoren haftet derjenige, der nach der Zeit für 
den Vater des Kindes mit Gewissheit zu halten, eventuell 
füllt die Last allein auf die unzüchtige Mutter und falls 
diese unfähig, auf die Beischläfer insgesammt. Den Eltern 
des Erzeugers, die nicht gutwillig für ihren Sohn zahlen, 
wird ex officio auferlegt, ohne Vorwissen der Obrigkeit 
nichts hinauszugeben. Widrigenfalls muss, falls der Erb- 
theil nicht ausreichend, der Abgang von der ganzen elter- 
lichen Verlassenschaft ersetzt werden. Das Rechteren- 
Limpurg-Speckfeldische Recht®) statuirt Fornications- 
strafen, hält aber dessenungeachtet an der Paternität fest. 
Die Alimentation dauert bis zum 18. Jahre und bemisst sich 
nach richterlichem Ermessen unter Berücksichtigung auch 


1) th.3 11.83. Vgl. Gett, Rechtsverhältnisse aus der ausserehelichen 
Geschlechtsgemeinschaft p.92 829 Note * (München 1836). — Demeradt, 
fasciculus differentiarum iuris communis et Franconici bei Schneidt 
l.c. I Heft 4 p.577sq. III p. 705. — ?) Notae et animadversiones ad 
Demeradt bei Schneidt 1,5, 779. — ®) Elementa iuris Franconici $ 35 
(im Thesaurus I, 19 p. 3437 sq.). — *) Arnold, Beiträge zum teutschen 
Privatrechte I p.368 (Ansbach 1840). — Vgl. Gett, Theoretisch-prak- 
tische Ausführungen zur Lehre über die rechtlichen Verhältnisse der 
ausserehelichen Kinder p. 75 (Nördlingen 1850). — °) Bestimmt durch 
richterliches Ermessen nach des Thäters Vermögen. Die Praxis erkennt 
nach Arnold auf jährlich 10—20 Gulden bei Leuten des gemeinen 
Bürger- und Bauernstandes. Zur Alimentation gehören Tauf- und Be- 
erdigungskosten. — *) Arnold p.674. Verordnung vom 11. Jan. 1790. 
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des Vermögensstands der Mutter. Die früheren Beträge 
(5 fl. jährlich bis zum 12. Jahre) werden als zu gering be- 
zeichnet. Beide Eltern sind alimentationspflichtig. Auch 
das Schwarzenbergische Recht!) hebt den Rechtsgrund 
der Paternität hervor, lässt aber die Constupratoren in soli- 
dum haften. Der verdächtige, aber nicht überwiesene Be- 
langte wird zwar nicht zum Vater erklärt, aber zu Gunsten 
des Kindes und zur Verhütung des Kindermords arbitrio 
ıudicis zur Alimentation und zu einem verhältnissmässig 
milden Beitrag für die Pensionsstiftung, oder wenn er arm, 
zu einem „Frohn-Bottengange in herrschaftlichen Angelegen- 
heiten“ verurtheilt. Der Codex Maximilianeus Bavari- 
cus Civilis von 1756 erfordert zum Beweis der Paternität 
nur den Nachweis des Beischlafs?). Nach dem Vater haftet 
die Mutter, dann die väterliche, darnach die mütterliche 
Ascendenz, zuletzt die leiblichen Kinder und Descendenten 
nach der Erbfolgeordnung. Diese Bestimmung bezieht sich 
auch auf uneheliche, insbesondere auch auf ehewidrige Kin- 
der?), und sieht ausdrücklich vor, dass „hierinnen auch von 
Amtswegen“ verfahren werden solle. Die exceptio plurium 
befreit nicht. Der Beischläfer wird zwar von der Paternität 
losgesprochen, aber er wird nicht nur bestraft, sondern auch 
in die Alimentation des Kindes ganz oder theilweise verur- 
theilt*). Sachsen hat, abgesehen von dem bereits erwähnten 
Magdeburgischen Weichbild?°), eine Reihe Constitu- 
tionen, deren Praxis durch Carpzov für die gemeinrecht- 
liche Theorie Bedeutung gewonnen hat. Die Leibesfrucht 


1) Arnold 1. c. p. 704 sq. 738. — Verordnung vom 13. Jan. 1785. — 
2) Cod. M. Bav. I, Cap. 4 $9 Nr.43.7. Vgl. Busch, Theoretisch-prak- 
tische Darstellung p. 440. — Gett, Rechtsverhältnisse $55 und p. 177. 
Die Conceptionszeit wird jetzt aus dem gemeinen Recht, das beı Dürftig- 
keit der landrechtlichen Bestimmungen überhaupt vorwaltet, ergänzt. 
Vgl. v.Roth, bayr. Civilrecht I p. 614 sq. — °®) Cod. M. Bar. l.c. $7. 
Aus der parallelen Behandlung ehelicher und unehelicher Kinder er- 
hellt der Rechtsgrund der Patemität. Vgl. auch Gett, Theoretisch- 
praktische Ausführung p. 57. — *) Cod. M.B.1.c.89. Auch hier findet 
man die Verbindung der Alimentationspflicht mit der Bestrafung des 
ansserehelichen Beischlafs. Die bayrische Iudicatur dieses Jahrhunderts 
hat den Delictsstandpunkt angenommen. Vgl. v. Roth, bayr. Civilrecht 
I p. 615sq. und unten S.77 Note 12. — ) Vgl. S.47 Note 7. 
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muss „auf gerichtliche Ermässigung“ von dem Concumbenten 
der Mutter alimentirt werden). Die Geschwängerte wird in die 
Güter des flüchtigen Beischläfers eingewiesen?). Der Flüchtige 
wird als Vater präsumirt, wenn er, ohne die Behauptung der 
Mutter bestritten zu haben, verstorben ist?). Die subsidiäre 
Alimentationspflicht ist dieselbe, wie in Bayern‘). Aus dem 
Rechte von Sachsen-Weimar ist bemerkenswerth, dass 
die Geschwächte bei Strafe gezwungen werden kann, den 
Schwängerer zu nennen). Das Bamberger Recht) ver- 
wirft die exceptio plurium entsprechend der Carpzov’schen 
Ausführung, gestattet aber die Einrede der Theilung unter 
die solventen Constupratoren’). Die Conceptionszeit ist 7 bis 
11 Monate®). Die Alimentation dauert bis zum 14. Jahr, sie 
geht auf den Erben über, beide Grosseltern haften subsidiär 
gemeinschaftlich). Die Hamburger Statuten begnügen 
sich damit, die Alimentationspflicht des ausserehelichen Vaters 
zu statuiren!®.. Mecklenburg hat nach Mevius!!) die 
Alimentationspflicht des ausserehelichen Vaters bis zur selbst- 
ständigen Ernährungsfähigkeit des Kindes, sowie den Erbüber- 
gang particularrechtlich festgelegt. Die Frankfurter Re- 
formation von 16112) und das Trierer Landrecht!?) von 


) Constitution des Churfürsten August von 1572. — ?) Rescript 
vom 22. Febr. 1632. — °) Rescript vom 22. Febr. 1632. — *) Decisio 28 
von 1746. — 5) Weim. Circular 19. Juni 1796. Vgl. Gett, Theoretisch- 
praktische Ausführung p.86. Aehnliche Bestimmungen in der Schweiz 
(Gett, Theoretisch-praktische Ausführung p. 86 sq. — Neubauer, Zeit- 
schrift für vergleichende Rechtswissenschaft III, 321sq. IV, 362 sq.). — 
°, Pflaum’scher Entwurf zur peinlichen Gesetzgebung von 1792 
88 216—219. Vgl. Gett, Theoretisch-praktische Ausführung p. 68. — 
Buengner p. 104. 105 Note 61. — v. Roth p. 16sq. — ?) Buengner 
l.c. p. 121 Note 104. — °®) Nach v. Roth p. 621 gilt in Rothenburg 
a.d. Tauber, wo sonst der Pflaum’sche Entwurf Rechtens ist, die 
gemeinrechtliche Conceptionszeit. — °) v. Roth p. 627. — !°) Der Stadt 
Hamburg Statuten und Gerichtsordnung IV Art. 28 (Hamburg 1771). 
Ueber die Hamburger Praxis (Verwerfung der exceptio plurium, Er- 
ziehungsrecht des Vaters, Erbübergang, keine Ascendentenhaftung) 
vgl. Baumeister, Das Privatrecht der freien und Hansestadt Ham- 
burg 1 $66 p.425 (Hamburg 1856). — !!) Des Herzogthunibs Mecklen- 
burg entworfenes Landrecht 1,14 $3 ın de Westphalen, Monumenta 
inedita rerum Germanarum (Leipzig 1739). — !*) Frankf. Reformation 
V,1,15. — !®) Trierer Landrecht Ill $ 9 (nach Buengner l.c. p. 38 
Note 19). 
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1715 fixiren nur das Alimentationsrecht der liberi ex damnato 
coitu. Die Hannoversche Eheverlöbnissconstitution für 
die alten Provinzen vom 5. Juni 1733 gibt dem Kinde Ali- 
mente bis zur Vollendung des 14. Jahres!), Würtemberg?) 
hat die Alimentationsberechtigung der unehelichen Kinder, 
auch der Kinder „aus verdampter Geburt“, „bis sie ihr Brod 
selbst gewinnen können“, und den Erbübergang. Die Amt- 
leute und Gerichte sollen die Eltern und eventuell den Erben 
zur entsprechenden Leistung anhalten. In Holstein hat 
eine später weiter ausgedehnte Verfügung vom 3. Dec. 1766 
die exceptio plurium eingeführt?). Dies ist bemerkenswerth, 
weil sonst die exceptio plurium im Particularrecht ver- 
worfen wird. 

Neben diese Landesrechte tritt als umfassende Codi- 
fication das preussische Landrechtt). Rechtsgrund ist, 
wie die Stellung im System, sowie die Statuirung gegen- 
seitiger Alimentationspflicht®) zeigt, die Paternität. Die 
Rechte des Kindes hat der Vormund gegen beide Eltern 
wahrzunehmen®). Die Conceptionszeit ist auf 210 bis 285 
Tage normirt”). Die Alimentationspflicht beider Eltern 
dauert regelmässig bis zum zurückgelegten 14. Jahre®), aus- 
nahmsweise länger bei kranken, erwerbsunfähigen Kindern ’) 
und bei unehelichen Söhnen, die zu einem Handwerke oder 
Profession gegeben werden!®). Der Vater muss hier auch 
Lehr- und Lossprechgeld bezahlen, auch, wenn er das Kind 


!) Grefe, Hannovers Recht II p. 434 8 117 (III. Aufl, Hannover 
186061). Bei Unfähigkeit zur Selbsternährung auch wohl länger. — 
2) W.L.R. IV,1882sq. — Griessinger, Commentar über das Würtem- 
bergische Landrecht IX $ 388sq. (Frankfurt und Leipzig 1793/1808). 
Vgl. auch Reyscher, Würtemberg. Privatrecht II $& 609 (Tübingen 
1837,48). — °®) Falk, Schleswig-Holsteinisches Privatrecht IV $ 50 
(Altona 1815/40). — *) A.L.R. 11, 1015 sq. II,2,612sq. — Bornemann, 
Preussisches Civilrecht V p. 351 sq. (Berlin 1837). — C.F.Koch, Recht 
der Forderungen III p. 28 sq. (II. Aufl., Berlin 1859). — Förster-Eccius, 
preussisches Privatrecht IV p. 176sq. (IV. Aufl... — Vgl. auch Gett, 
Theor.-prakt. Ausführung p. 117. — °) A.L.R. II, 2, 638. — Bornemann 
p- 356. — Koch p.45. Die Pflicht besteht auch gegen die unehelichen 
Grosseltern. — ®) A.L.R. 11,2,615. — °) A.L.R. 11, 2,618 ın Verbindung 
mit 1], 1, 1077. Ueber die Abweichung vom gemeinen Recht vgl. 
Bornemann p.358. — ®) A.L.R. Il, 2,633. — °) A.L.R. II, 2, 637. — 
ıe) A.L.R. II,2, 635. 
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zu einem Gewerbe erziehen lässt, das mit dem 14. Jahre 
noch nicht ernährt, die Alimentation bis zum Eintritt dieses 
Zeitpunkts!) fortsetzen. Auch die Höhe der Alimentation 
ist detaillirt, ohne dass das gemeinrechtliche Princip geändert 
ist?2). Die subsidiäre Alimentationspflicht ist gewährleistet. 
Die väterlichen Grosseltern haften vor der Mutter, wenn sie 
kein Vermögen hat°). Die Alimentationspflicht geht zwar 
nicht auf die Erben über, aber die unchelichen Kinder 
können vom Nachlasse Aussetzung des zur Erziehung feh- 
lenden verlangen. Beim Vorhandensein ehelicher Kinder 
treten hierbei Beschränkungen ein, die sich darnach richten, 
ob die ehelichen Kinder erzogen oder noch unerzogen sind *). 
Bis zum zurückgelegten vierten Lebensjahre hat die Mutter 
das Erziehungsrecht’). Dann kann der Vater die Kinder 
nehmen, er ist aber nicht dazu verpflichtet, und kann nicht 
widersprechen, wenn die Mutter die Erziehung auf ihre 
alleinigen Kosten behalten will. Daneben bestehen weit- 
gehende Befugnisse des Vormundschaftsgerichts. Die ex- 
ceptio plurium ist ausgeschlossen®). Der Vormund hat unter 
den Constupratoren das Wahlrecht und sogar das ius variandi, 
wenn der Belangte nicht erfüllen kann’). Für die preussi- 
schen Staaten bestimmte schon ein conclusum der Gesetzes- 
commission vom 11. October 1782), dass bei zeitlichem Zu- 
treffen der Verklagte pro patre partus zu halten, bis er das 
Gegentheil „anders, als durch den Unistand, dass die stu- 
prata um dieselbe Zeit mit andern Mannspersonen concum- 
birt“, erwiesen habe. Das preussische Landrecht scheint 
sich demnach der Carpzov'schen Ansicht anzuschliessen. 


Trotz der verschiedenen, übrigens auch in der gemein- 
rechtlichen Litteratur vertretenen, Abweichungen von dem 
gemeinen Recht kann man das preussische Landrecht als die 
gesetzliche Verkörperung der damaligen gemein- 
rechtlichen Doctrin bezeichnen. Insbesondere entscheidet 


) A.L.R. 11,2, 636. — 2) A.L.R. II, 2, 626. 627. Die Tauf- und Be- 
gräbnisskosten fallen in die Entschädigung der stuprata. Nach Koch 
p. 28 ist diese Abweichung vom gemeinen Recht keine bewusste. — 
s) A.L.R. II, 2, 628-630. Vgl. Koch p. 36. — *) A.L.R. II, 2, 647. — 
5) A.L.R. 11,2,621sq. — °) A.L.R. 11, 2,617. — °) A.L.R. II, 2, 619. 620. 
— °) Bornemann p. 432 sq. 
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es genau wie das gemeine Recht jede Frage für sich, ohne 
Construction eines dogmatischen Zusammenhangs. Nur die 
Criminalisten hatten bisher dies zum Theil versucht. Inso- 
fern sind sie Vorläufer des 19. Jahrhunderts gewesen, wel- 
ches offenbar von einem Ausgangspunkt — dem Rechts- 
grund aus — die Entscheidung der wesentlichsten Contro- 
versen anstrebt. Der folgende Abschnitt hat zu zeigen, wie 
weit dies gelungen ist. 


IX. 


Die heute nicht mehr zu bestreitende Einseitigkeit der 
historischen Schule, welche, entgegen dem Programm von 
Savignys!), das Mittelalter zu Gunsten der römischen 
Quellen fast völlig ignorirte, machte sich naturgemäss bei 
einem nachrömischen Institute besonders fühlbar. Die Durch- 
forschung der historischen Entwicklung fehlt. Man über- 
nahm die Lehre von der vorhergehenden Periode als fertiges 
festes Gewohnheitsrecht, und mit ihr alle Controversen, die 
man auf aprioristischem Wege zu entscheiden suchte. Diese 
an sich nicht neue Betrachtungsweise unterschied sich in- 
dessen durch zwei Punkte von der Vorzeit. Zunächst führte 
das wieder belebte Studium der Quellen zu einer kritischen 
Betrachtung der canonischen Stelle und damit zu der über- 
wiegenden Ansicht, dass sich auf diese das Rechtsinstitut der 
ausserehelichen Alimentationspflicht direet nicht begründen 
lasse2). Sodann führte die neuere systematische Richtung 
dazu, die Streitfragen möglichst aus einem Gesichtspunkt 
zu entscheiden. So gewann der Rechtsgrund, der in der 
früheren Zeit, wie gezeigt, bedeutend zurückgetreten war, 
wieder erneutes Interesse. Er wurde zum Dogma, zum ent- 
scheidenden Princip. 

Im Anfang ist davon allerdings nur wenig zu bemerken. 
Bei Bülow und Hagemann?) wird der Delictsgrund aus- 
drücklich abgelehnt und daraus die Unrichtigkeit der Solidar- 


ı) Beruf für Gesetzgebung und Rechtswissenschaft p. 118. 120. 121 
(Heidelberg 1814). — ?) Vgl. S.36 Note 1. — ?°) Praktische Erörte- 
rungen 11,59 p. 387 sq. IV, 70 p. 354.368 (Haunover 1806/15). Die von 
Spangenberg fortgesetzten Hagemann’schen Erörterungen I, 11 p. 59 
(1%231) treten gleichfalls für die Paternität ein. 
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haft der Constupratoren gefolgert. Die praesumtio paterni- 
tatis wird durch die Unvereinbarkeit der Geburtszeit mit der 
Zeit des Beischlafs widerlegt, nicht dagegen durch die ex- 
ceptio plurium, die aber durchschlägt, wenn die Mutter eine 
öffentliche Dirne ist. Gegen die exceptio plurium wird gel- 
tend gemacht, dass durch sie die praesumtio impraegnationis 
nicht entkräftet werde, ferner dass die lasterhafte Aufführung 
der Mutter dem Kinde nicht schaden dürfe, endlich der 
favor partus und die Theorie von dem damnum iniuria 
datum. Die Verpflichtung der Erben wird bejaht, die der 
Ascendenten dagegen verneint. Dem letzteren schliesst sich 
Ph.G.v. Bülow!) an, der ausserdem ebenso wie Spangen- 
berg?) und Kaucher?) das ce. cum haberet nicht als Beleg 
für das Recht der spurii betrachte. Duntze*) dagegen 
betont, dass die canonische Stelle die Geburtszeit der zehn 
Kinder nicht erwähne, sie demnach für unerheblich erachte. 
Quelle ist übrigens auch nach seiner Ansicht der Gerichts- 
gebrauch und die Praxis, welche- zwischen adulterini und 
einfachen spurii nicht unterscheide. Er entscheidet sich für 
den Erbübergang, weil dies für liberi naturales in der No- 
velle 89 bestimmt, und heute naturales und spurii gleich- 
gestellt seien. Den Delietsgrund hält er für „consequenter“ 
und weniger mit Widersprüchen verknüpft. F.B. Busch, 
dessen bekannte Monographie®) den Ausgangspunkt der mo- 
dernen Behandlung des Alimentationsrechts bildet, wendet 
sich nachdrücklich gegen alle Bestrebungen, welche in dem 
römischen Recht die Quelle des Anspruchs der spurii sehen 
wollen. Er adoptirt die Meinung, dass die missverständliche 
Erweiterung des Begriffes der liberi naturales Einfluss ge- 
übt”). Rechtsgrund ist die Paternität®). Er bezeugt, dass 
der Gerichtsgebrauch hier die römischen Conceptionsfristen 


!) Abhandlungen über einzelne Materien des römischen bürger- 
lichen Rechts 11, 15 (Braunschweig 1817). — ?) Archiv für civilistische 
Praxis 1 p.83. — ?°) Archiv für civilistische Praxis III p. 4lsq. — 
Kaucher beschäftigt sich im wesentlichen mit der von ıhm ver- 
neinten Alıimentationspflicht des adulter gegen das von der Ehebrecherin 
geborene, nicht für Illegitim erklärte Kind. — *) Archiv für civilistische 
Praxis Xll p. 115 sq. — ®) Theoretisch-praktische Darstellung der Rechte 
geschwächter Fraueuspersonen (Ilmenau 1828). — °) p. 222 sq. — ?') p. 235. 
— 9) p. 270 sq. 
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anwendet!), er selbst will sie aber nicht unbedingt accep- 
tiren?) und scheint insbesondere einen Gegenbeweis aus der 
Reife des Kindes für zulässig zu halten. Die actio de partu 
agnoscendo utilis wird gewöhnlich von der Geschwächten 
angestellt), steht aber auch dem Vormunde zu*). Die Ali- 
mentation dauert bis zur Erwerbsfähigkeit°) und besteht in 
alimenta naturalia nach billigem Ermessen®). Hinsichtlich 
der exceptio plurium schliesst er sich der Theorie von dem 
damnum iniuria datum an’). Die Alimentationspflicht der 
väterlichen Ascendenten wird verneint?), der Erbübergang 
dagegen bejaht?), ebenso auch das Recht des Vaters, sich 
durch Uebernahme der Erziehung von der Geldpraestation 
zu befreien'!®). In letzterer Beziehung hat er später seine 
Ansicht geändert!!). Sonst erklärt er sich wiederholt !?) für 
die Paternität unter Betonung des in diesem Jahrhundert 
viel gehörten Grundes, die Hervorrufung der Existenz könne 
nicht als Delict gegen das Kind angesehen werden, ebenso 
für den Erbübergang'!?) und die exceptio plurium !%). Der 
Tendenz, alles aus dem Rechtsgrund herzuleiten, was bei 
der Paternität zur Verwerfung des Erbübergangs führen 
musste, tritt er gerade bei diesem Punkte entschieden ent- 
gegen). 

Mit Busch treten die meisten Juristen auch dieses Jahr- 


!) 9.291. — 2) p.277 sq. — °®) p. 252. — *) p.254. Davon unter- 
scheidet er p.257 noch die Klage des Kindes auf Agnition und Alimen- 
tatıon. Der Unterschied ist rein doctrinär. — ®) p. 256. 361. Früheres 
Ende bei eigenem Vermögen des Kindes. Eine Verurtheilung bis zu 
einem bestimmten Normaljahr wird abgelehnt. — °) p. 366 sq. — 
’) p.310sq. Busch sagt, die exceptio plurium entkräfte die Alimen- 
tatıonsklage, aber nicht die actio in factum. Durch Cumulirung beider 
Klagen lasse sich die exceptio plurium praktisch beseitigen. — °) p. :347. 
356. Ausser wenn der Vater sich einer strafbaren Duldung des Bei- 
echlafs schuldig gemacht, in welchem Falle ein anderer Klagegrund 
vorliege. — °) p. 342. — !°) p. 368. — !") Archiv für civilistische Praxis 
XXIII p. 235. — '?) Archiv für civilistische Praxis XXIII p. 219 sq. XLVI 
p. 218. An erster Stelle spricht er von dem Rechtsgrund der Erzeugung. 
- 38) Archiv l.c. XXIII p. 223. — !*) Archiv l.c. XXIII p. 233. Die 
subsidiäre actio in factum wird hier nicht mehr erwähnt. In der 
Tbemis II p.189 bekämpft er die Ansicht, dass derjenige hafte, dessen 
stuprum der (reburtszeit am meisten entspreche. — !°) Archiv XXIII 
y. 222. 
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hunderts für die Paternität ein, so zunächst Heerwart!), 
dann auch v. Savigny?), Gett?), Seuffert*), v. Preuschen?), 
v. Wächter®), Boehlau”), Sintenis®), Fabricius?), 
v. Roth!P), Gengler!!), Seitz!?), Emminghaus!?), 
Martin!), Koeppen!®), Koch!%), Mühlenbruch'’), 
Mackeldey-Rosshirt!®), Buengner'P), v. Bar?®), 
v. Keller?!), v. Vangerow?2?), Stobbe??), Schanze), 
Brinz?5), Eck?°), Dernburg?”). Als Anhänger der Vater- 
schaftstheorie sind trotz ihres Widerstrebens??) auch die- 
jenigen anzusehen, die wie v. Schroeter??) und Schoe- 
man?) den Rechtsgrund der Erzeugung vertreten. In der 


1) Archiv für eivilistische Praxis XIV p. 436. XVII p. 77. Vgl. auch 
Heerwart, Zeitschr. f. Civilrecht u. Process XVII, 326 sqg. — ?) System 
II p. 387 Note d. 415. VIII p.527. v.Savigny nennt allerdings bloss 
den Beischlaf als Rechtsgrund und wendet sich scharf gegen die 
Delictstheorie. „Man kann von der Annahme der natürlichen Bluts- 
verwandtschaft ausgehen, wobei jedoch stets die Thatsache der P:ter- 
nität völlig ungewiss bleibt.“ — °) Rechtsverhältnisse p. 89. — *) Prak- 
tisches Pandektenrecht $ 428. — 5) Zeitschrift für Civilrecht und Pro- 
cess. Neue Folge IV, 139. — *°) Archiv für civil. Praxis XXV p. 396. 
Auch Pandekten I1,633sq. — ?) Dissertatio de causa etc. V, 836. — 
Mecklenburg. Landrecht II 832. — ®) Prakt. gem. Civilrecht III $ 138 
Note 40 (Leipzig 1851). — °) Bekker's Jahrbuch VI, 371sq. — !°) System 
des deutschen Privatrechts II, 3, 171. — !!) Deutsches Privatrecht $ 167. 
— 2) Die Alimentationspflicht des ausserehelichen Erzeugers 8. 3. 7 
(München 1891). — !®) Archiv für praktische Rechtswisseuschaft. Neue 
Folge VIII p. 176sq. Emminghaus spricht von der Pflicht des Vaters, 
einen Beitrag zur Alimentation zu leisten. S. darüber unten bei der 
Activlegitimation. — !*) Archiv für praktische Rechtswissenschaft. 
Neue Folge V 8.245. — !5) Erbrecht p. 172 Note 7. — !°) Recht der 
Forderungen III $ 199 (2. Aufl., Berlin 1859). — !") Lehrbuch des Pan- 
dektenrechts I $ 211. Wesentlich dasselbe doctrina Pandektarum $ 242. 
— 25) Lehrbuch des heutigen römischen Rechts $ 541. — !") Theorie 
und Praxis der Alimentationspflicht p. 73sq. — ?°) Theorie und Praxis 
des internationalen Privatrechts I, 556. 557. — ?!) Pandektenvorlesungen 
ed. Lewis 11, 240sq. — ??) Pandekten p. 553. — ?3) Deutsches Privat- 
recht IV p. 413. — ?*) Archiv für civil. Praxis LXIX S. 241. — °°) Pan- 
dekten III, 779, 2. Aufl. (nicht mit Bestimmtheit). — ?®) Holtzendorff’s 
Rechtslexikon p. 75. — *") Pandekten III p. 73 (4. Aufl.). Vielleicht 
auch dahin zu rechnen Weiske's Rechtslexikon p. 186. — ?°) Vgl. 
Boehlau, Mecklenb. Landrecht II 8 8. — Buengner p. 76. — 
Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts II 8 475 Note 18. 21. 
— v.Roth, deutsches Privatrecht 11,3 $ 171. — *°) Zeitschr. f. Civil- 
recht und Process V, 309. — 3°) Zeitschr. f. Civilrecht und Process. N. F. 
I p. 133. Vgl. auch Jenaer Literaturzeitung Nr. 102 von 1837. 
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Praxis sind die obersten Gerichtshöfe in Berlin, Lübeck, 
Jena, Dresden, Wolfenbüttel, sowie die Oberlandes- 
gerichte Darmstadt und Hamburg!) dieser Ansicht ge- 
folgt. Auch das Reichsgericht hat constant den Rechtsgrund 
der natürlichen Vaterschaft festgehalten 2). Von neueren 
Particularrechten sind hier das kurhessische Gewohn- 
heitsrecht?) und das österreichische Gesetzbuch*) zu 
nennen, während andere Particulargesetze aus Specialbestim- 
mungen auf diese Theorie schliessen lassen’). Endlich hat 
sich auch das deutsche bürgerliche Gesetzbuch hier ange- 
schlossen ®). Demgegenüber wird die Delictstheorie ausser 
von Duntze”) noch von Kämmerer), v. Wening-Ingen- 
heim°), Unterholzner!®) und sehr scharf von Puchta!!) 
vertreten. In der Praxis ist dieser Meinung vornehmlich 
Bavern gefolgt!?). Nach Windscheid's!?) vermittelnder 
Meinung haftet der Concumbent als möglicher Vater!t). 
Die Möglichkeit wird für die Wirklichkeit genommen, weil 
der Concumbent ein Delict begangen hat. 

In Abhängigkeit von dem Rechtsgrund werden die ex- 
ceptio plurium, der Erbübergang, die Ascendentenhaftung 


3,8. A. III, 254. IV, 255. X1,42. VI, 97. XX,99. XXXV, 37. XXXVII, 
314. XLI1,107. Vgl. auch S. A. VIII, 262. Einige Entscheidungen wollen 
die Frage ausscheiden. Vgl. S. A. XII, 162. XVI, 117. XIX, 47. — ?) Ent- 
»cheidungen in Civilsachen XVII, 340. XXIV, 161 (auch S. A. XLV, 186). 
XL, 180. — °®) Ledderhose-Pfeiffer, kurhessisches Kirchenrecht 
$651. — v. Roth und Meibom, kurh. Privatrecht I p.601 Note 26. 
Vielleicht zu den Particularrechten des 18. Jahrhunderts zu rechnen. 
Doch steht der Zeitpunkt der Vollendung nicht fest. — *) 8163. — 
) Vgl. Buengner S.120 Note 101. — *®) Vgl. Motive zu dem Entwurf 
eines Familienrechts für das deutsche Reich. Vorlage des Redactors 
Dr. Planck p. 1637 (Berlin 1880) und Motive zum Entwurf I. Lesung 
IV p.874. — ?) s. oben 8.74 Note4. — ®) Elvers, Themis Il p. 202 sq. 
— °) Lehrbuch des gemeinen Civilrechts II $ 217 (5. Aufl. ed. Fritz, 
München 1837). — !%) Schuldverhältnisse II p. 573 (ed. Huschke, Leipzig 
1°4)). — 1!) Pandekten $ 316 (6. Aufl. ed. Rudorff, Leipzig 1852). Vor- 
lesungen über das heutige römische Recht 8 316 (ed. Rudorff, Leipzig 
154,55). — 1%) Vgl.S. A. I, 153. IX, 247. XXX, 222. — Blätter für Rechts- 
anwendung XXI, 30. — Auch ein Dresdener Urtheil (S. A. 1, 318) ent- 
scheidet für den Delietsgrund. — !?) Lehrbuch des Pandektenrechts 
11 8475 Note 18. — +) Lediglich die Möglichkeit der Vaterschaft 
nehmen auch Anhänger der Patemität an. Vgl. Boehlau, Mecklenb. 
Landrecht II 8 &2. 
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und das Erziehungsrecht gebracht. Die Anhänger der Delicts- 
theorie sprechen sich, soweit sie überhaupt zu Einzelfragen 
Stellung nehmen, in Consequenz ihres — vielfach gerade 
deshalb angenommenen — Princips gegen exceptio plurium, 
Ascendentenhaftung, Erziehungsrecht und für Erbübergang 
aus!). Ihnen schliesst sich auf Grund seiner vom Delict 
beherrschten Theorie Windscheid?) an. Die Anhänger der 
Paternität machen dagegen der thatsächlichen Rechtslage 
mehr oder weniger Concessionen. Gegen die Ascendenten- 
haftung, die nur von Boehlau?) und vereinzelt in der Praxis®) 
vertreten wird, erklären sich Gett5), Heerwart®), Bueng- 
ner”), Gengler®), Seitz®), Schweppe!P), v. Keller!!), 
Seuffert!?), v. Vangerow!?) und mehrere Erkenntnisse !%). 
Die Particularrechte folgen meist dieser communis opinio 
des gemeinen Rechts!?). Das Erziehungsrecht des ausser- 
ehelichen Vaters wird von Gett!‘), Seuffert!”), Heer- 


!) Vgl. Duntze p. 129, Puchta, Vorlesungen 1.c., Unterholzner 
l. c. p. 884, betr. Erbübergang. — v. Wening-Ingenheim $ 217, 
Puchta l.c., Unterholzuner p. 573. 574 (vgl. indessen p. 583) betr. exc. 
plurium. — v. Wening-Ingenheim $217, Puchta, Pandekten |. c. 
Note 1, Vorlesungen 1. c. betr. Ascendentenhaftung. — Puchta l.c. 
und Kämmerer l.c. betr. Erziehungsrecht. — ?) 1. c. 8475 Note 19—22, 
25. — °) Diss. p. 71. Stobbe p. 420 scheint nur an Particularrechte 
zu denken. — *) S. A. II, 442. XXII, 241. XXX, 222. Möglicherweise 
auch hier z. Th. particularrechtliche Einflüsse (bayrisches Landrecht). 
— ) Rechtsverhältnisse p. 97. — *®) Archiv für civilistische Praxis XIll 
p.77sq. — ?”)l.c. p.91sq. — *) Deutsches Privatrecht $ 167 (p. 610). 
— ?) Alimentationspflicht p. 20.21. — !°) Römisches Privatrecht IV 
8728. Schweppe äussert sich allerdings nicht über den Rechtsgrund. 
— !!) Pandekten p. 242. — 1?) Praktisches Pandektenrecht $ 428. — 
ı2) Pandekten p. 554. — Das Ueberwiegen dieser Ansicht wird auch von 
den Motiven des Planck’'schen Entwurfs (p. 1727) und den Motiven 
erster Lesung IV p. 874 sq. festgestellt. — !*) S. A. 111, 175. IV, 50. XXX, 
222. — 15) Vgl. Buengner p.94 Note 36. Fermer gehören dahin die 
Mecklenburg. Verordnung vom 21. Juli 1821 und und das Hannöversche 
Gewohnheitsrecht, wenn es als solches anzuerkennen ist. Gett, theo- 
retisch - praktische Ausführung p. 77. — Grefe, Hannovers Recht II 
p-434 ($ 117). — Für die Haftung der Ascendenten das durch das 
sächsische Gesetzbuch beseitigte Mandat für das Königreich Sachsen 
vom 12. November 1828, ferner das kurhessische Gewohnbeitsrecht. 
Ledderhose 8660. Nach v. Roth und Meibom I $ 167 gilt dies 
nur im Fürstenthum Hanau. — !%) $36 p. 115. — !') Praktisches Pan- 
dektenrecht 1. c. Note 6. 


Zur Lehre von der Alimentationspflicht ete. 79 


wart!), Spangenberg?), Fabricius?) unter dem Vor- 
behalt, dass keine iustae causae gegen den Vater vorliegen, 
vertreten, von Seitz*), Buengner°), Gengler®), Stobbe’) 
und der Praxis?) verneint, meist mit der Begründung, dass 
die uneheliche Vaterschaft nur dem Kinde, nicht dem Vater 
Rechte verleihe. Particularrechtlich wird manchmal dem 
Vater ein solches Recht nach Ablauf des ersten oder der 
ersten Jahre gegeben, das aber von der Mutter durch Ver- 
zicht auf die Alimentationsbeiträge des Vaters wirkungslos 
gemacht werden kann’). Das bürgerliche Gesetzbuch kennt 
kein derartiges Recht des ausserehelichen Vaters. Der Erb- 
übergang wird von Seitz!®), v. Keller!!), v. Vangerow!?), 
Heerwart!®), Sintenis!*), Buengner!°) bestritten, von 
Gett!®), Gengler!”), Boehlau!?), Koeppen®!P), Seuf- 


!) Archiv f. c. Pr. XIV,442. — Zeitschrift für Civilrecht und Pro- 
cess XVII, 343. — ?) Fortsetzung von Hagemann’s Erörterungen XI 
p. 59 sq. — °) 1. c. p. 372. — Die Praxis weist keine directe Entscheidung 
auf. Vgl. übrigeus v. Kapff, Rechtssprüche Nr. 37. — S. A. XXIII, 36. 
XXV11,32. — Archiv für praktische Rechtswissenschaft VIII, 500. Auch 
hier spricht z. Th. Particularrecht mit. — *) l.c.p.25. — ®) l.c. p. 130. 
— %1.c. 8166. — ?) l.c. p. 406, der indessen particuläre Vorbehalte 
macht. Dasselbe thut Sintenis III $138. — Auch v.Holzschuher, 
Theorie und Casuistik 1,477 vermeint dieses Recht nur principiell. Vgl. 
l. ce. 1,479. 11,584. — °) S.A. 1,348. IV, 230. Vgl. noch S. A. XII, 163 
(besprochen von ChristianCarlGlück, Blütter für Rechtsanwendung 
Il, 1), welches Erkenntniss von der — nicht gemeinrechtlichen — Bei- 
tragspflicht des Vaters ausgeht. — °) Vgl. Sachsen-Altenb. Constitution 
vom 7. Juli 1823 859. — Sächs. Gesetzbuch 8 1870. — Nach denf Oesterr. 
(resetzbuch 88 168. 169 hat der Vater dieses Recht und die Pflicht, wenn 
das Kind bei der Mutter Gefahr läuft. Dafür ist noch die Hannöversche 
Praxis (Gett, Theoretisch-praktische Ausführung p.77; Grefe $ 117, 
der diese Praxis bekämpft). Ueber Kurhessen, wo vielleicht mehr an 
ein verzichtbares Recht der Mutter, dem Vater das Kind zu über- 
geben, gedacht ist, vgl. Ledderhose 8658. — v.Roth und Meibom 
p- 604. — Nach dem Meiningen’schen Gesetz vom 9. Septeniber 1844 
verfügt bei Nachlässigkeit der Mutter das Vormundschaftsgericht die 
anderweite Unterbringung, die eventuell auch bei dem Vater erfolgen 
kann. — Die Mecklenburger Verordnung vom 23. Januar 1847 lehnt das 
Erziehungsrecht ab, geht aber vielleicht auch von der Beitragspflicht 
aus; vgl. Boehlau, Mecklenb. Landrecht 11 $ 83 Excurs. p. 48. — 
ı®) l.c. p.29. — 1) ].c. p. 242. — !?) ].c. p.554. — !?) Archiv für civ. 
Praxis XIV p. 40sq. — '%) l.c. 8138 Note 40. — 2) p. 180.137 q. 
*) Rechtsverhältnisse p.99. — ) 1. c. p. 610 (Berufung auf die Praxis). 

(Noten 13 uud 19 s. nächste Seite.) 
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fert!), Dernburg?), v. Schröter?) bejaht. Die Praxis 
hat bis vor kurzem constant*) den Erbübergang zugegeben’). 
Jetzt hat indessen das Reichsgericht®) aus dem Princip der 
natürlichen Verwandtschaft gegen den Erbübergang ent- 
schieden. Die Particularrechte haben mit Ausnahme von 
Nassau”) den Erbübergang aufgenommen?®), ebenso auch 
das deutsche bürgerliche Gesetzbuch®). Die exceptio plu- 
rium, der am meisten umstrittene Punkt, wird von Gett!°), 
Heerwart!!), Gengler!?), Seitz!?), Emminghaus'*), 
Mackeldey-Rosshirt!®), v. Keller!®), Seuffert!”), 
v. Vangerow!?), v. Preuschen?!?), v. Wächter?°), Bueng- 
ner?!), Sintenis??), Brinz??), Dernburg?*) vertreten, 
von Mühlenbruch®5), Koeppen°®), v. Schröter?”), Boeh- 
lau?®) verworfen. 


— !#) Dissert. p.53sq. 70 (Berufung auf den usus forı). — Mecklenb. 
Landrecht 1. ec. (Ersatz des Intestaterbrechts; Analogisirung mit der 
Quart der armen Wittwe). — !°) Erbrecht p. 172. 

)1.c. 8428. — ?) Pandekten III p. 73sq. — ?°) Zeitschrift für 
Civilrecht und Process V, 312 (Rechtsgrund der Erzeugung). Vgl. ferner 
Jenaer Literaturzeitung Nr. 102 von 1837. — Schweppe IV 8728. — 
v. Holzschuher |, 487. — Stobbe ].c. p.420. — * Vgl. Windscheid 
l.c. Note 22. — 5) S.A. XI,42. XIX, 47. — ®) Entscheidungen in Civil- 
sachen XXIV p. 155 (S. A. XLV, 186). — ?) Vgl.Bertram, Nassauisches 
Privatrecht $ 1714 (Wiesbaden 1873). — °) Vgl. Sachsen - Altenburger 
Constitution vom 7. Juli 1823, 861 (Modification s. Gett, Theoretisch- 
praktische Ausführung p. 132). — Preussen: Gesetz vom 24. April 1854. 
— Oesterr. Gesetzbuch $ 171. — Sächs. Gesetzbuch $ 1873. — Kurhessen 
s. Ledderhose 8660; v. Roth und Meibom $611. — ®) BG. $ 1712. 
Vgl. Planck’scher Entwurf Motive p. 1715. Motive I. Lesung IV 
p. 901. Denkschrift zur Reichstagsvorlage IV, 12. — !°) Rechtsver- 
hältnisse p. 141sq. — *') Archiv für civil. Praxis XIV, 447. XVII, 86. 
— 12) 1.c. 8167. — !?) l.c. p. 11. — !*) Archiv für praktische Rechts- 
wissenschaft 1. c. p. 12. — !3) l.c. 8541. — !9%1.c. p. 241. 242. — 
1.0.8428. — !%)]l.c. p. 954. — 1!) Zeitschrift für Civilrecht und 
Process. N.F. IV p. 138 sq. — ?°) Pandekten II, 633. — ?') ]. c. p. 112 q. 
unter Zulassung des indirecten Gegenbeweises aus der physischen Be- 
schaffenheit des Kindes. — ?2) ].c. 1Il 8138 Note 40. — ?®) Pandekten 
(ed. Lothmar) Ill, 779 Note 21. — **) Pandekten III p. 73 838. — 
25) Lehrbuch des Pandektenrechts I $211. — ?%) 1. c. p. 172 Note 7. 
??) Zeitschrift für Civilrecht und Process V, 313. 314. — ?®) Diss. cit. 
p. 44 sq. 69. — Mecklenb. Landrecht II $82. — Vgl. fenı.er von Schrift- 
stellern, die sich über den Rechtsgrund nicht direct auslassen: v. Weber, 
Zeitschrift für Rechtspflege und Verwaltung im Königreich Sachsen 
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Die Praxis hat sich überwiegend gegen die exceptio 
plurium ausgesprochen!). Das Reichsgericht hat indessen 
auch hier in Durchführung des Paternitätsprincips für die 
exceptio plurium entschieden?). Die Particularrechte ent- 
scheiden theils für®), theils gegen die exceptio plurium®). 
Das deutsche bürgerliche Gesetzbuch hat nach anfänglichem 
Schwanken die exceptio plurium aufgenommen?°). Indessen 
bleibt eine Beiwohnung ausser Betracht, wenn es den Um- 
ständen nach offenbar unmöglich ist, dass die Mutter daraus 
das Kind empfangen hat. 

Die Frage der Activlegitimation ist mit dem Rechtsgrund 
nicht in Verbindung gebracht worden. Nur einige bayrische 


N.F. 1,209 (möglicherweise bloss particular). — Goenner, Handbuch 
des deutschen gemeinen Civilprocesses IV p. 348. — Schweppel.c. 
IV, 728. — Göschen, Vorlesungen über das gem. Civilrecht III 8 745. 

!) Vgl. Schütt zu S. A. XXXVII, 34 und Windscheid $ 475 
Note 19. Abgesehen von den auf dem Delictsstandpunkt stehenden 
Entscheidungen (S. A. IX, 247) verwerfen die exceptio plurium S. A. 
IX, 167. X, 171. XV1,117. XXXV, 27; Fenner und Mecke, Civil- 
rechtl. Entscheidungen I Nr. 10; zwei ältere Braunschweiger Entschei- 
dungen bei Ph.G. v. Bülow, Abhandlungen II Nr. 7 (bei einer ist in- 
dessen in der im vorigen Jahrhundert üblichen Weise die Delictsidee 
mitverwerthet) und Emminghaus, Corpus iuris Germanici p. 129 sq. 
Weitere Urtheile gleichen Inhalts s. Planck’scher Entwurf, Anlage IX 
p. 162sq. — Für die exceptio plurium: Blätter für Rechtsanwendung 
II, 32. IV, 255; S. A. XVII, 253. XXXI, 291. XXXVII, 314. Einige 
dieser Entscheidungen beziehen sich vielleicht auf die Defloration und 
sind particularrechtlichem Einfluss unterworfen. Vgl. noch Fenner 
und Mecke 1,9. — Nach Waldeck, Controversenentscheidungen des 
OAG. zu Wolfenbättel p. 193 sq. haftet derjenige, dessen stuprum der 
Zeit nach am meisten der Geburt entspricht. — ?) Entscheidungen 
Bd. XL p. 181. — °®)Vgl.Buengner p.121 Note 105. — Ueber Nassau 
s. Note 4. — Ueber Kurhessen auch Ledderhose $ 651. Die An- 
lage IX zum Planck'schen Entwurf führt noch eine Schaumburg- 
Lippe’sche Verordnung vom 2. Mai 1828, und das Gewohnheitsrecht in 
den Hohenzollern’schen Landen an. Vgl. auch Motive I. Lesung IV p. 885. 
— +) Vgl. Buengner p. 120 Note 101. Nach Bertram $ 1712 auch 
Nassau. Dagegen v. Preuschen |. c. p. 147 und Buengner p. 121 
Note 105. — Ueber österr. Recht vgl. noch Winiwarter, österr. 
bürgerl. Recht I p. 408 (Wien 1838) und über die neuere Gesetzgebung 
überhaupt v. Kräwel, Archiv für civilistische Praxis L p.341sq. — 
»s, 81717. Der Planck’sche Entwurf $ 386 (Motive p. 1654) hatte die 
exceptio plurium abgelehnt. Der Entwurf I. Lesung hat sie ange- 
nommen. Vgl. auch Motive I. Lesung IV p.884. — Denkschrift IV, 12. 
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Erkenntnisse lassen unklar durchfühlen, dass der Mutter, als 
der Verletzten, das Klagerecht gebühre'). Für die Activ- 
legitimation des Kindes treten Gett?), Heerwart°), Bueng- 
ner*), Seitz°), v. Wächter®), v. Vangerow’), Schoe- 
man®), v. Holzschuher?), Stobbe!°), Dernburg!!), für 
eine concurrirende Legitimation von Mutter und Kind 
Gengler!?), Mackeldey-Rosshirt!?), v. Keller), 
Boehlau'!®), Unterholzner!®), sowie die Praxis!”) mit 
wenigen Ausnahmen ein. Theilweise ist übrigens die Praxis 
von particularem Einfluss nicht frei!®). Particularrechtlich 
hat sich nämlich eine in dem gemeinen Recht zwar vorüber- 
gehend vertretene aber nicht festgehaltene!?), gleichmässige 
Alimentationspflicht beider Eltern herausgebildet, wonach der 
Erzeuger der Mutter Alimentationsbeiträge zu zahlen 
hat 2°), Auf diesem Standpunkt stehen Nassau?!), Mecklen- 
burg??2), Meiningen??), Kurhessen?*). Dieses Klage- 


1) Blätter für Rechtsanwendung XXI,30. — Heerwart, Archiv 
für civil. Praxis XIV p.436 benutzt umgekehrt den Satz, dass nur das 
Kind activ legitimirt sei, gegen die Delictstheorie. Dass die Mutter 
gegebenen Falls ex negotiorum gestione auf Ersatz der alimenta prae- 
terita klagen kann, ist unbestritten. Vgl. Boehlau, Mecklenb. Land- 
recht II 8 83 Excurs p. 46. — *) Rechtsverhältnisse p. 131 (Vormund 
in Gemeinschaft mit der Mutter). — °) Archiv für civil. Praxis XIV, 
436. — *) p. 74 sq., vgl. indessen p. 96. — ®) l.c. p.9. — *) Archiv für 
civil. Praxis XXV 9.396. — °) l.c. p.553. — ®) Zeitschrift für Civil- 
recht und Process N. F. I p. 135, der indessen eine entgegengesetzte 
Praxis zugiebt. — °) 1. c. 1,474, mit einer ähnlichen Modification 
wie Gett. — !°) l.c. p.415. — "!) l.c. p. 3sq. — 1?) l.c. 8 167. — 
12) ].c. 8 541 Note e. — !%) l.c. p. 240. — 1%) Mecklenb. Landrecht II 
8 83 Excurs p. 46, dessen übrigens nicht ganz entschiedene Ausführungen 
auch Aufschluss über die verschiedenen Constructionen des mütterlichen 
Klagerechts geben. — 1% l.c. I, 583sq. — "") Vgl. Note 1. Ein in 
den Blättern für Rechtsanwendung angeführtes Erkenntniss auch 8. A. 
II, 55. — Femer S. A. XVII, 49.50. XVIII, 244 (mit Einschränkungen). 
XXXIV, 123. — Dagegen 8. A. II, 55. XI1,43. — !®) Vgl. S. A. I, 348. 
— 1°) Vgl. oben S.40 Note 1 und 8.43 Note 9. Ferner Motive I. Lesung 
zum BG. IV p. 879 und dazu S. A. XII, 163. XXV, 132. — *°) Vgl. 
Stobbe l.c. p.415. — ?') v. Preuschen |. c. 8.139 insb. 145. — 
Bertram 81707. Nach dem Tode der Mutter hat das Kind einen 
selbstständigen Anspruch aus dem Edict vom 21. Sept. 1816 (Bertram 
l. ec... — *?*) Verordnung vom 23. Juni 1847. — Boehlau, Mecklenb. 
Landrecht II 8 83, p. 43 und 48. — *?) Gesetz vom 9. Sept. 1844. — 
Gett, Theoretisch -praktische Ausführung p. 139. — Vgl. noch weiter 

(Schluss von Note 23 und Note 24 s. nächste Seite.) 
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recht der Mutter schliesst aber nicht überall die Klage des 
Kindes aus!), Das deutsche bürgerliche Gesetzbuch lässt 
den Vater primär haften?) und gibt demgemäss auch dem 
Kind die Klage?). Daneben ist eine Legalcession des An- 
spruchs auf die Mutter oder deren unterhaltungspflichtige 
Verwandten soweit vorgesehen, als diese alimentirt haben, 
eine Bestimmung, die in der zugelassenen Forderung von 
alimenta praeterita ihre Ergänzung findet ®), 

Die Höhe der Alimentation wird unbestrittenermassen 
durch richterliches Ermessen unter Berücksichtigung des 
Standes der Mutter, der besonderen Bedürfnisse des Kindes 
und des Vermögens des Vaters festgestellt. Die einzelnen 
Formulirungen und Specialisirungen 5), darunter auch die 
Betonung, dass nur alimenta naturalia zu reichen, kommen 
auf das Gleiche heraus. Sie sind überdies ohne praktische 
Bedeutung, da die locale Praxis auf Grund der obigen Formel 
meist feste Scalen aufstellte, was regelmässig auch die Parti- 
cularrechte®) thun. Das deutsche bürgerliche Gesetzbuch ”) 


Buengner p. 99 Note 7. — Das Sächs. Gesetzbuch $ 1865 gibt der 
Mutter ein von der Genehmigung des Vormundschaftgerichts abhän- 
giges Klagerecht. — **) Nach kurhessischem Recht nur während der 
ersten Lebensjahre. Vgl. Boehlau, Mecklenb. Landrecht II $ 83 Ex- 
curs p.47. — v.Roth und Meibom p. 605. 610 5q. 613. — Auf ge- 
meinrechtlichem Boden steht das würtembergische Gesetz vom 5. Sep- 
tember 1839 (vgl. Buengner p.99 Note 46. — Gett, Theoretisch- 
praktische Ausführung p. 147). Andere derartige Gesetze s. Motive 
I. Lesung IV p. 880. 


ı) Vgl. die Nachweise in Note 21 und 22 auf voriger Seite. — 
:) BG. $ 1709. — Anders der Planck’sche Entwurf $ 385. 388 (Motive 
p- 1684). — °®) Motive I. Lesung IV p.875sq. — *) BG. 81709 Abs. 2. 
711. — :) Vgl. Gett, Rechtsverhältnisse p. 107sq. — v. Wening- 
Ingenheim |. c. 8218. — Gengler l.c. 8167. — Seitz p.23sq. — 
Seuffert 8428. — Unterholzner II, 575. — Sintenis III $140. — 
Stobbe p.421. — Buengner p. 125. — °) Vgl. Sachsen-Altenburger 
Constitution vom 7. Juli 1823. — Nassauische Verordnung vom 21. Sep- 
tember 1816 (v. Preuschen l.c. p. 145. — Bertram $& 1709). — Bad. 
Gesetz vom 21. Febr. 1851 (vgl. Busch, Archiv für civil. Praxis XLVI 
p. 221). — Sächsisches Gesetzbuch $ 1862 (vgl. v. Kräwel, Archiv für 
civil. Praxis L p. 341 sq.). — Kurhessen (Ledderhose I.c. $& 656. 659. 
— v.Roth und Meibom $ 168). — Meiningen, Gesetz vom 9. Sept. 1844. 
— Bezüglich der Praxis vgl. S. A. 1,348. VI,203. X, 53.245. XII, 35. — 
", BG. 81708. Der erste Entwurf wollte bloss nothdürftigen Unterhalt 

6* 
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verpflichtet den Vater zur Gewährung des der Lebensstellung 
der Mutter entsprechenden Unterhalts, welcher den gesammten 
Lebensbedarf sowie die Kosten der Erziehung und der Vor- 
bildung zu einem Berufe umfasst. Ebenso herrscht kein 
Streit mehr darüber, dass die Alimentation mit der Geburt 
des Kindes beginnt und in dem Augenblicke endigt, wo das 
Kind sich selbstständig ernähren kann!). Der namentlich 
in der Praxis vielfach angenommene bestimmte Endtermin — 
häufig das vollendete vierzehnte Jahr — bezieht sich bloss 
auf normale Fälle?). In den Particularrechten ist dagegen der 
Enndtermin nicht selten ein fester, der die Alimentationspflicht 
ein- für allemal beschliesst?). Das deutsche bürgerliche 
Gesetzbuch bezeichnet das vollendete sechszehnte Lebens- 
jahr als normalen Endtermin. Bei mangelnder Erwerbsfähig- 
keit zu dieser Zeit in Folge körperlicher oder geistiger Ge- 
brechen muss der Vater darüber hinaus Unterhalt gewähren‘). 


zubilligen. Der Planck’'sche Entwurf (8 387; Motive p. 1690) stand 
aber schon im wesentlichen auf dem jetzigen Standpunkt. 

1) Gett, Rechtsverhältnisse p. 113sq. — Gengler $ 167. — Seitz 
p.26. — Stobbe p.421. — v.Holzschuher p. 477 (frühere Endigung, 
wenn das Kind eigenes hinlängliches Vermögen erlangt). — Sintenis 
II 8 140. — Buengner p. 134. — Dernburg 838. — Gengler 
und Sintenis lassen die Alimentationspflicht wieder aufleben, wenn 
das Kind die erlangte Erwerbsfähigkeit wieder einbüsst. — ?) S. A. 
vIl,49. X1,41. XX1,208. XXIII, 238. XXIV, 243. XLI, 107. — Archiv 
für praktische Rechtswissenschaft VIII, 50 und N. F. VII, 209. — 
A.M.S.A. 1,228. — °) Vgl. Buengner p.136 und die dort Note 7 
angeführten Gesetze. Ueber das ältere sächsische Recht (Mandat vom 
12. November 1828) vgl. Nehrhoff v. Holderberg, Zeitschrift für 
Rechtspflege und Verwaltung im Königreich Sachsen, Ip. 90 sq. — In 
Schleswig-Holstein dauert die Alimentationspflicht, bis das Kind einen 
eigenen Stand ergriffen oder das achtzehnte Lebensjahr zurückgelegt 
hat (Falk, Schleswig-Holsteinisches Privatrecht IV 850). — Esmarch, 
bürgerliches Recht in Schleswig 833 p.95 (Schleswig 1846) bezeichnet 
gleichfalls das achtzehnte Lebensjahr als Endtermin unter Verweisung 
auf $16 der Armenordnung vom 29. Dec. 1841. — Dem gemeinen Recht 
folgen Oesterreich (Winiwarter I p.415) und Kurhessen (v. Roth und 
Meibom $8 167). — *) BG. 88 1708.1603 Abs. 1. Bei der über das sechs- 
zehnte Jahr hinausgehenden Alimentation ist derjenige nicht unter- 
haltungspflichtig, der „bei Berücksichtigung seiner sonstigen Verpflich- 
tungen ausser Stande ist, ohne Gefährdung seines standesmässigen Unter- 
haltes den Unterhalt zu gewähren“. — Der Planck’'sche Entwurf 
(88 391. 392, Motive p. 1692) nannte als Endtermine 1. die Erwerbs- 
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Die gemeinrechtlichen Conceptionsfristen kommen ebenfalls 
jetzt unstreitig zur Anwendung!'). Manche lassen indessen 
einen Gegenbeweis insbesondere aus dem Reifegrad zu). 
Die Praxis entscheidet überwiegend gegen Zulassung des 
Gegenbeweises®). Particularrechtlich sind zum Theil die 
landrechtlichen Fristen mit oder ohne Modification adoptirt*). 
Das deutsche bürgerliche Gesetzbuch hat die gemeinrecht- 
liche Conceptionsfrist. Eine Beiwohnung bleibt jedoch ausser 
Betracht, wenn es den Umständen nach offenbar unmöglich 
ist, dass die Mutter das Kind aus dieser Beiwohnung em- 
pfangen hat?°). 

Dass die incestuosi und adulterini den übrigen unehe- 
lichen Kindern gleichstehen, wird nur noch von Wenigen) 


fähigkeit in einem dem Stande nach angemessenen Beruf; 2. unter allen 
Umständen das achtzehnte Jahr; 3. Legitimation und bei Mädchen 
Verheirathung, während die Adoption nur modificirte. Der Entwurf 
I. Lesung ($ 1573) beendete die Alimentationspflicht stets mit dem vier- 
zehnten Jahre. Ein Wiederaufleben der Alimentationspflicht kennt 
das bürgerliche Gesetzbuch nicht (Commissionsbericht des Reichstags 
zu & 1684 des Entwurfs). 


Y) v.Savigny l.c. p.415. — Gett, Rechtsverhältnisse p. 101 sq. 
— Sıntenis III 8138 Note 40. — v. Wening-Ingenheim $ 217. — 
Windscheid 8475 Note7. — Gengler 8167. — Nicht ganz damit 
übereinstimmend Schweppe IV 8728. — °®) Vgl. Buengner p. 100 sg. 
Vermuthlich will auch Unterholzner II, 573 diesen Gegenbeweis zu- 
lassen. — ®) S. A. IV, 48. X, 170. XIII, 123.253. XX, 10. XXI,10. XXIV, 117 
(Modificationen). XXV, 250. XXXIV, 86. — *) Sachsen - Altenburg, Con- 
stitution vom 7. Juli 1823. — Schwarzburg -Sondershausen, Gesetz vom 
12. August 1844. — Schwarzburg-Rudolstadt, Gesetz vom 31. Mai 1850. 
— Preussen, Gesetz vom 24. April 1854 (Berücksichtigung der Früh- 
geburt). — Reuss ä. L., Gesetz vom 4. Januar 1854 (Berücksichtigung 
ärztlich bescheinigter Früh- und Spätgeburten). — Sachsen-Meiningen, 
Gesetz vom 9. September 1844 (ebenfalls Berücksichtigung der Reife). — 
Vgl. Buengner p. 105 Note 61. — Gemeinrechtliche Fristen: Oesterr., 
Gesetzbuch 88 163. 166. — Bad. Gesetz vom 21. Februar 1841. — Sächs, 
Gesetzbuch 8 1859. — Schleswig- Holstein (Falk IV, 450 lässt Gegen- 
beweis zu. — Esmarch $ 33 nennt eine Conceptionszeit von 40 Wochen 
mit Verlängerung oder Verkürzung um einige Tage). — 5) BG. 8 1717, 
— Der Planck’sche Entwurf ($ 385 Motive p. 1673) hatte die land- 
rechtliche Frist mit Gegenbeweis, der Entwurf I. Lesung die gemein- 
rechtliche Frist ohne Gegenbeweis. — °) Vgl. Buengner p. 88. 89 
Note 19, wo auch einige dahin gehörende Particularrechte angeführt 
werden. — Besondere Entscheidung darüber S. A. VII, 49. 
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besonderer Hervorhebung werth gehalten. Die gegenseitige 
Alimentationspflicht findet vereinzelte Vertheidiger!). Die 
weiter viel erörterte Frage, ob auch ein von einer Ehefrau 
im Ehebruch geborenes Kind den Ehebrecher alimentations- 
pflichtig machen könne?), wird fast durchgehend verneint. 


X. 


Bei der Feststellung des gegenwärtigen Rechtszustandes 
können zunächst die Fragen der Conceptionsfristen, der 
Höhe und der Dauer der Alimentation ausscheiden. Hier 
ist die Rechtsentwicklung sicher fortgeschritten bis zu dem 
jetzt unstreitigen Endergebniss. Im übrigen zeigt der Gang 
durch die Dogmengeschichte wenigstens das eine mit über- 
zeugender Deutlichkeit, dass weder die Entscheidung der 
Specialfragen aus dem Rechtsgrund, noch umgekehrt die Her- 
leitung des Rechtsgrunds aus der Entscheidung der Special- 
fragen zulässig ist. Man muss vielmehr davon ausgehen, 
dass jeder Einzelpunkt sowohl, wie der Rechtsgrund seine 
eigene historische Entwicklung hat. Gerade bei Betrachtung 
des letzteren tritt dies klar hervor. Die Art, wie die italie- 
nischen Juristen die Abweichung des canonischen Rechts 
von den römischen Quellen begründen, ist nur mit der 


) Unterholzner II p. 574. — Dagegen Kämmerer p. 22. — 
v. Schröter p.31l. — Buengner p.97. — Unterholzner erwähnt 
übrigens nur eine dahingehende Praxis und will die gegenseitige 
Alimentationspflicht nur zulassen, wo die Gerichte entschieden diese 
Ansıcht angenommen haben. — ?) Ausgenommen den Fall vorher 
gerichtlich festgestellter Illegitimität. Vgl. Kaucher, Archiv für civi- 
listische Praxis III p. 441 (oben S. 74 Note 3). — Windscheid 8475 if. 
Note 24. — v. Vangerow p. 554. — Heerwart, Archiv für civilistische 
Praxis XVII p. 86. — Buengner p. 85 sq.. — Boehlau, Mecklenb. 
Landrecht 882 p.27. — A.M. nur v. Schröter, Zeitschrift für Civil- 
recht und Process V, 307. — Ebenso in der Praxis dafür nur S. A. 
IV, 234, dagegen S. A. II, 186.296. V, 176.292. VI,46. X, 54. XXII, 436. 
XXIV, 242. XXXIV, 87. XXXV, 267. — Bollay, vermischte juristische 
Aufsätze I p. 82. — Elvers und Bender, Juristische Zeitung 1829 Nr. 2. 
— Specialfälle S. A. XVII, 50. XXX1,39; XXXIII, 280. Eine eingehende 
Behandlung dieser Fragen, namentlich auch dahin, ob ein Status- 
process vorauszugehen hat, muss die betreffenden Statusfragen, sowie 
das pater est, quem nuptiae demonstrant, in Betracht ziehen; sie liegt 
deshalb ausserhalb des Planes dieser Arbeit. 


Zur Lehre von der Alimentationspflicht etc. 87 


Paternität vereinbar. Diese Auffassung ist in Deutsch- 
land recipirt. Sie ist die allein herrschende weit über die 
Zeit des usus modernus hinaus geblieben und ist durch die 
aus dem Strafrecht herübergekommene Delictstheorie bis auf 
unsere Zeit wohl angefochten, aber nicht verdrängt worden. 
Die Frage nach dem Rechtsgrund, der nur als historischer 
Grund!) Berechtigung hat, ist in erster Linie aus der Ent- 
stehung des Rechtsinstituts zu beantworten. Wenn der zu 
dieser Zeit unbestrittene Rechtsgrund Jahrhunderte lang aus- 
schliesslich Theorie und Praxis beherrscht, so dürfte er auch 
für die Gegenwart Anerkennung beanspruchen, es sei denn, 
dass er durch veränderte Anschauungen völlig verdrängt 
worden. Das letztere dürfte vorliegendenfalls auch von den 
Anhängern der Delictstheorie nicht behauptet werden. 


In gleicher Weise dürfte feststehen, dass die Alimente- 
tionspflicht des Erzeugers auf dessen Erben übergeht. Die 
italienische Periode zeigt allerdings Schwankungen, die aber 
zuletzt beseitigt scheinen. Die deutsche Rechtswissenschaft 
hat bis zum 19. Jahrhundert mit verschwindenden Ausnahmen 
den Erbübergang festgehalten, die Praxis auch noch in 
diesem Jahrhundert mit alleiniger Ausnahme einer Reichs- 
gerichtsentscheidung. Demgegenüber dürfte die fast nur 
theoretische Opposition unserer Zeit um so weniger in Be- 
tracht kommen, als sie lediglich auf der dem historischen 
Principe widersprechenden Tendenz beruht, alles aus dem 
Rechtsgrunde zu erklären. 


Schwieriger ist die Frage der subsidiären Alimentations- 
pflicht der väterlichen Ascendenten. In Italien streitig, wird 
sie in Deutschland bis auf J.H. Böhmer vorherrschend be- 
jaht. Mit Böhmer erstarkt die Opposition und im 19. Jahr- 
hundert tritt fast Niemand mehr für die Ascendentenhaftung 
ein. Bedenkt man, dass es sich dabei um einen jetzt auch 
bald hundertjährigen Rechtszustand handelt, so kann man 
sich der Folgerung nicht verschliessen, dass dieser Umschwung 
nicht rein doctrinärer, sondern gewohnheitsrechtlicher 
Natur ist. Die väterlichen Ascendenten dürften demnach 
keine Alimentationspflichten gegen den spurius haben. 


ı) Bekker, Recht des Besitzes $3 insbes. p. 20. 
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Am schwierigsten liegt die Sache bei der exceptio plu- 
rium. In Italien übereinstimmend für zulässig erklärt, aber 
in weitem Umfange durch Praesumtionen eingeschränkt, wird 
sie in Deutschland streitig, nachdem diese Praesumtionen 
durch das Concubinatsverbot hinfällig geworden sind. Die 
Gegner der exceptio plurium vermehren sich unzweifelhaft 
von einer zur anderen Periode, ebenso die gegen die ex- 
ceptio geltend gemachten Gründe. Aber dennoch dürfte die 
ursprüngliche Zulässigkeit nicht beseitigt sein. Auch hier 
müsste eine Aenderung bewiesen werden, aber anders 
als bei der Ascendentenhaftung ist hier ein Umschwung nicht 
festzustellen. Auch in der heutigen Theorie überwiegt die 
Ansicht von der Zulässigkeit der Einrede, und die Praxis 
ist, wenn auch überwiegend, doch nicht constant gegen die 
exceptio plurium aufgetreten. So dürfte man sich auch heute 
noch trotz vieler Bedenken für die Zulässigkeit der exceptio 
plurium entscheiden müssen. 

Die noch ziemlich junge Frage der Activlegitimation hat 
in der Vorzeit nur vereinzelte Erwähnung gefunden. Auch 
die moderne Doctrin schwankt, wenn sie auch dazu neigt, 
der Mutter das Klagerecht zu versagen. Abgesehen von 
der im vorigen Abschnitt erwähnten particularrechtlichen 
Beitragspflicht des unehelichen Vaters, lässt sich die Activ- 
legitimation der Mutter nur verstehen im Zusammenhang 
mit der Charakterisirung der Alimentationsklage als actio 
de partu agnoscendo utilis und in der That ist das Klage- 
recht der Mutter stets hiermit combinirt worden. Die heutige 
Doctrin ist indessen einer solchen Anlehnung an die römische 
Terminologie nicht geneigt, die Praxis noch weniger. Die 
Klage geht lediglich auf Alimente, nicht auf Anerkennung. 
Als solche dürfte sie nur dem Kinde zustehen, selbstver- 
ständlich unbeschadet der Rechte, welche die Mutter als 
Geschäftsführerin auf Ersatz von Vorleistungen selbstständig 
gegen den Vater verfolgen kann. 

Ebenso neueren Datums ist die Frage, ob der Vater an 
Stelle von Alimentationsleistungen das Kind zu eigener Er- 
ziehung verlangen kann und im Falle einer Weigerung der 
Mutter — wozu sie zweifellos berechtigt — seiner Alimen- 
tationspflicht ledig wird. Bis zu Busch scheint man über- 
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wiegend dem Vater dieses Recht geben zu wollen. Mit 
Busch, der selbst seine Ansicht ändert, tritt die gegentheilige 
Meinung entschiedener auf. Sie wird zur communis opinio 
und beherrscht die Praxis fast ausnahmslos. Sie dürfte auch 
als die richtige anzusehen sein. Das Gewohnheitsrecht hat 
den unehelichen Kindern die Alimentationsklage gegen den 
muthmasslichen Erzeuger gegeben, aber im übrigen die 
Rechtsstellung der unehelichen Kinder, die der Mutter folgen, 
unberührt gelassen. Dieses Gewohnheitsrecht bestand längst, 
als die Frage nach dem Erziehungsrecht des Vaters auf- 
tauchte. Auch hier müsste die Veränderung nachgewiesen 
werden. Durch die Ansicht einiger Theoretiker, die stets 
Widerspruch fanden, und denen die Praxis nicht folgte, 
dürfte dieser Nachweis nicht erbracht sein. 

Das bürgerliche Gesetzbuch für das deutsche Reich hat 
sich im allgemeinen auf den hier vertretenen Standpunkt der 
gemeinrechtlichen Theorie gestellt. Die geringfügigen Modi- 
ficationen sind lediglich formeller, jedenfalls nicht principieller 
Natur. Die bisherigen Controversen werden deshalb vom 
1. Januar 1900 an voraussichtlich weder Wissenschaft noch 
Praxis beschäftigen. Indessen dürfte doch die Entwicklung 
dieser Rechtssätze, abgesehen von ihrem selbstständigen 
historischen Interesse, vielleicht auch das Verständniss der 
nunmehr zu Gesetzesparagraphen formulirten Vorschriften 
fördern. 


II. 


Gaius und Ulpian. 


Von 
Herrn Prof. Dr. Eduard Grupe 


in Buchsweiler. 


In seinem verdienstlichen Buche „Roms Juristen“ schreibt 
Herr Dr. Kalb auf 8. 77: „Die oft wörtliche Uebereinstim- 
mung von Ulpians Regulae (i. e. regularum liber singularis) 
mit des Gaius Institutionen wird durch gemeinsame Benutzung 
derselben Quelle zu erklären sein. Bisher war man vielfach 
andrer Meinung. Wenigstens lehrt Bremer, Ulpianus habe 
„bekanntlich“ die Institutionen des Gaius vor Augen gehabt. 
Dagegen spricht Dernburg richtig von einem „Gemeingut 
der römischen Jurisprudenz“. 

Also: adhuc sub iudice lis est! 

Sehen wir im Folgenden zu, ob es einer, allerdings 
nicht an ein paar unglücklichen Partikeln klebenden, noch- 
maligen Prüfung nicht doch gelingt, zu einem festen Re- 
sultat zu gelangen. 

Ich vergleiche die einzelnen Theile des U. mit G. und 
finde, dass sie zu einander sprachlich in verschiedenem Ver- 
hältnisse stehen. 

Da ist zunächst ein nicht unbeträchtlicher Theil, der 
sachlich kein Analogon in den Institutionen findet; er scheidet 
also sprachlich völlig aus. 

Ein zweiter, ebenfalls nicht unbedeutender Theil stimmt 
sachlich zu entsprechenden Abschnitten der Institutionen, 
weicht aber in sprachlicher Hinsicht ganz und gar davon ab, 
so dass nicht einmal von entfernter Aehnlichkeit geredet 
werden kann. 

Bleibt schliesslich ein minder umfangreicher Theil, der 
eine mehr oder weniger grosse Uebereinstimmung nicht bloss 
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in sachlicher, sondern auch in sprachlicher Beziehung be- 
kundet. 

Und auch da ist recht viel Vorsicht am Platze, sowohl 
in dem Falle, dass man behaupten wollte, U. habe G. direct 
ausgeschrieben, als auch in dem Falle, dass sich die Mei- 
nung hervorwagen möchte, beide, U. und G., gingen getrennt 
von einander auf den grossen Unbekannten zurück. 

Im Allgemeinen wird ja trotz eingesprengter anderer 
Schichten die Reihenfolge der Materien in den Institutionen 
auch bei U. beobachtet: von U.1,5 = G. 112 gelangen 
wir schliesslich zu U. 29,7 = G. IH 50; aber meist ist die 
sprachliche Aehnlichkeit darum nicht grösser als z.B. zwischen 
U. 1,2 einerseits und G. II 225 und IV 23 andrerseits, wo 
unter ganz verschiedenen Umständen oder, besser gesagt, in 
ganz anderm Zusammenhange dieselbe Sache berührt wird. 
Wie gewagt wäre es aber, behaupten zu wollen, eine dieser 
Gaiusstellen oder beide zusammen hätten die Vorlage für U. 
abgegeben: 


U..15.2. 

qualis est lex Furia testa- 
mentaria, quae plus quam 
mille assium legatum mor- 
tisve causa prohibet capere, 
praeter exceptas personas, et 
adversus eum qui plus ceperit 
quadrupli poenam constituit. 


G. II 225. 

Itaque lata est lex Furia, 
qua, exceptis personis quibus- 
dam, ceteris plus mille assi- 
bus legatorum nomine mor- 
tisve causa capere permissum 
non est. 

G. IV 23. 

veluti lex (Furia) testamen- 
taria adversus eum (nämlich 
constituit actionem), qui lega- 
torum nomine mortisve causa 
plus mille assibus cepisset, 
cum ea lege non esset ex- 
ceptus, ut ei plus capere 
liceret. 


Unter solchen Umständen braucht man, um das, was 


G. I18 mit den Worten 


quod autem de aetate servi requiritur, lege Aelia 


Sentia introductum est. 


Nam ea lex minores XXX 


annorum servos non aliter voluit manumissos cives 
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Romanos fieri, quam si vindieta, apud consilium iusta 
causa manumissionis adprobata, liberati fuerint 
ausgedrückt ist, wiederzugeben in der Art, wie es U. 1,12 

geschieht 
Eadem lcge cautum est, ut minor XXX annorum 
servus vindicta manumissus civis Romanus non fiat, 
nisi apud consilium causa probata fuerit, 
noch lange nicht anzunehmen, U. hätte G. unter gelegent- 
licher absichtlicher Aenderung des Wortlautes oder beide 
dieselbe Quelle benutzt, es sei denn für den letzten Fall, 
dass diese Quelle identisch wäre mit Zurückgehen auf den 
Gesetzestext selbst. Und das möchte denn auch gelten für 
Stellen wie | 


U. 1,10(20,14;22,3; 25,7; 11,16) = @. 1 22.23.24 — lex Iunia. 


U. 3, 3 = G.129 = lex Aelia Sentia 
bezw. lex Iunia. 
U.1,15 = G.136. 37 —= lex Aelia 
Sentia. 
U. 1, 13 —G.138 = desgl. 
U. 1,24 —=G.142.43 = lex Fufia 
Caninia. 
u. 8.W. 
oder wie 


U. 11,23 Hoc amplius senatus censuit, ut, si tutor pu- 
pilli pupillaeve suspectus a tutela submotus fuerit, 
uel etiam iusta de causa excusatus, in locum eius 
tutor alius detur und 

G. 1 182 Praeterea senatus censuit, ut, si tutor pupilli 
pupillaeve suspectus a tutela remotus sit, sive ex 
iusta causa fuerit excusatus, in locum eius alius 
tutor detur, quo facto etc. 

Recht bezeichnend ist in dieser Hinsicht das Folgende. 

Hält man die beiden Stellen 

A. B. 
lex Atilia iubet mulieri- si cui nullus omnino tutor 
bus pupillisve non habentibus sit, ei datur in urbe Roma 
tutores dari a praetore et ex lege Atilia a praetore 
maiore parte tribunorum ple- urbano et maiore parte tri- 
bis, quos tutores Atilianos bunorum plebis, qui Atilianus 
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appellamus. Ned quia lex tutor vocatur; in provinciis 
Atilia Romae tantum locum uero a praesidibus provincia- 
habet, lege Iulia et Titia rum (ex) lege Iulia et 
prospectum est, utin pro- Titia. 
vinciis quoque similiter a prae- 
sidibus earum dentur tutores. 
zusammen, so möchte man B. für einen Extract aus A. 
halten; leider ist aber B. (= G. 1185) von Gaius und A. 
(= U. 11,18) von Ulpian! Da U. hier ebenso wie in den 
oben angeführten Stellen 

3, 3 nam lege Iunia cautum est, 


1,15 eadem lex .. . prohibet, 
1,13 eadem lex . . . prohibet, 
1,24. 25 lex Fufia Caninia iubet.... eadem lex cavet 


schreibt, so mag auch für 11, 18 dasselbe wie für diese 
gelten. 

Nicht weniger skeptisch verhalte ich mich dazu, den 
Wortlaut von U. 10,4.5 

Si pater ab hostibus captus sit, quamvis servus hostium 
fiat, tamen cum reversus fuerit, omnia pristina iura 
recipit iure postliminii u. e. w. 
zu @. I 129. 130 
Quodsi ab hostibus captus fuerit parens, quamvis ser- 
vus hostium fiat, tamen pendet ius liberorum propter 
ius postliminii, quo hi qui ab hostibus capti sunt, si 
reversi fuerint, omnia pristina iura recipiunt u. s. w. 
in Abhängigkeit zu bringen oder beide zu einem X, so ver- 
führerisch auch der Text dazu einlädt; und was hier gilt, 
gilt auch an so vielen anderen Stellen! 

Ob wir aber immer so zurückhaltend zu sein brauchen ? 
Diese Frage mögen die folgenden Auseinandersetzungen be- 
antworten. 

1. Bei @. heisst es III 7: 

a) Igitur cum filius fillave et ex altero filio nepotes 
neptesve extant, pariter ad hereditatem vocantur, 
nec qui gradu proximior est, ulteriorem excludit. 


b) aequum enim videbatur, nepotes neptesve in patris 
sui locum portionemque succedere. pari ratione 
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et si nepos neptisve sit ex filio et ex nepote pro- 
nepos proneptisve, simul omnes vocantur ad here- 
ditatem, 

c) Et quia placebat nepotes neptesve, item pronepotes 
proneptesve in parentis sui locum succedere, 

d) conveniens esse visum est non in capita, sed in 
stirpes hereditatem dividi, ita ut filius partem di- 
midiam hereditatis ferat et ex altero filio duo 
pluresve nepotes alteram dimidiam; item si u. s. w. 

Niemand wird leugnen, dass diese Stelle durch Wieder- 
holung desselben Gedankens (b und c) einer gewissen 
Weitschweifigkeit nicht entbehrt. Wer die Stelle mit 
Ueberlegung benutzt, wird, meine ich, gar nicht anders 
können als die Umständlichkeit des Ausdrucks zu vermeiden 
suchen; wird aber c ausgeschaltet, so bleibt a+b + d 
oder in anderer Reihenfolge a + d + b, wie denn auch 
U. 26,2 in der That schreibt: 

a) Si defuncti sit filius et ex altero filio mortuo iam 
nepos unus uel etiam plures, ad omnes hereditas 
pertinet, 

d) non ut in capita dividatur, sed in stirpes, id est 
ut filius solus mediam partem habeat et nepotes 
quotquot sunt alteram dimidiam: 

c) aequum est enim nepotes in patris sui locum suc- 
cedere et eam partem habere, quam pater eorum, 
si viveret, habiturus esset. 

2. G. 11 205 heisst es: 

8) ..... si eadem res duobus pluribusve per dam- 
nationem legata sit, si quidem coniunctim, plane 
singulis partes debentur, b) si vero disiunctim, 
singulis solidum debetur. et in coniunctis de- 
ficientis portio... c)in hereditate remanet. 
Quod autem diximus deficientis portionem ... in 
hereditate retineri .. ., admonendi sumus ante 
legem Papiam hoc iure civili ita fuisse; post 
legem vero Papiam deficientis portio ca- 
duca fit. 

Man wird unschwer zugeben, man kann wirklich nicht 
umständlicher schreiben, als G. es thut, und sich nicht 
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kürzer fassen als U., der das ganze c in die wenigen und 
doch ausreichenden Worte zusammenschob 
non capientis pars iure civili in hereditate remanebat, 
nunc autem caduca fit 
und so zwischen a und b einschaltete, dass die Stelle nun 
bei ihm heisst (U. 26, 13): 
a) si per damnationem eadem res duobus legata sit, 
si quidem coniunctim, singulis partes debentur et 
c) non capientis pars iure civili in hereditate rema- 
nebat, nunc autem caduca fit: 
b) quodsi disiunctim, singulis solidum debetur. 


3. Ich betrachte G. I 128: 


a) Cum autem is cui ob aliquod maleficium ex lege 
Cornelia aqua et igni interdicitur, civitatem 
Romanam amittat, sequitur ut, quia eo modo ex 
numero civium Romanorum tollitur, proinde ac 
mortuo eo desinant liberi in potestate eius 
esse; nec enim ratio patitur, ut pere- 
grinae condicionis homo civem Romanum 
in potestate habeat. 

b) pari ratione et si ei qui in potestate parentis 
sit, aqua et igni interdictum fuerit, desinit 
in potestate parentis esse, quia aeque ratio 
non patitur, ut peregrinae condicionis homo 
in potestate sit civis Romani parentis. 

und finde hier dieselbe wortreiche Erörterung, die Fall a 
und Fall b getrennt und doch zum Theil mit denselben 
Worten vorführt, während U. 10,3 a und b zusammennimmt 
und nun mit viel weniger Worten ganz dasselbe sagt: 
Si patri vel filio aqua et igni interdictum sit, 
patria potestas tollitur, quia peregrinus fit is, cui 
aqua et igni interdietum est; neque autem pere- 
grinus civem Romanum neque civis Romanus pere- 
grinum in potestate habere potest. 
4. In der Stelle G. 1127 entsprechen die hervorgehobe- 
nen Worte 
mortuo patre sane omni modo filii filiaeve 
sui iuris efficiuntur; mortuo vero avo non 
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omni modo nepotes neptesve sui iuris fiunt, 
sed ita, si post mortem avi in patris sui 
potestatem recasuri non sunt ° 
dem Ulpian-Texte 10, 2: 
morte patris filius et filia sui iuris fiunt; morte 
autem avi nepotes ita demum sui iuris fiunt, si 
post mortem avi in potestate patris futuri non sunt, 
wobei ich nebenbei auf die zweimalige Auslassung von ‘omni 
modo’ hinweise; bei G. folgt dann: 

a) itaque si moriente avo pater eorum et vivat et 
in potestate patris (sui) fuerit, tunc post obitum 
avi in patris sui potestate fiunt; 

b) si vero is, quo tempore avus moritur, aut 
iam mortuus est aut exiit de potestate 
(patris, tunc hi, quia in potestatem) eius cadere 
non possunt, sui iuris fiunt; 

bei U. ist b vorangenommen und so durch Anreihung mit 
velut si der ganze Satz “tunce hi, quia in potestatem eius 
cadere non possunt, sui iuris fiunt’ gespart, nämlich: 

b) uelut si moriente avo pater eorum aut iam 
decessit aut de potestate dimissus est; nam 

a) si mortis avi tempore pater eorum in potestate 
eius sit, mortuo avo in patris sui potestate fiunt. 

Wenn diese Fälle, die uns, ich möchte fast sagen, U. am 
Schreibtische zeigen, noch nicht ausreichend dafür sprechen 
sollten, dass unser Gaius-Text Ulpian bei der Abfassung 
seiner Schrift vorgelegen habe, so mag noch etwas anderes 
zu Hülfe gerufen werden. 

Wir finden 


G.11 135: U. 22,23: 


Emancipatos liberos 
iure civili neque heredes 
instituere neque exhere- 
dare necesse est, quia 
non sunt sui heredes; sed 
praetor omnes tam feminini 
quam masculini sexus, si 
heredes non instituantur, 
exheredari iubet, virilis 


Emanceipatos liberos, quam- 
vis iure civili neque heredes 
instituere neque exheredare 
necesse sit, 


tamen praetor 


iubet, si non instituantur he- 
redes, exheredari, masculos 
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sexus nominatim, femi- omnes nominatim, feminas 
nini vel nominatim vel vel nominatim vel inter ce- 
inter ceteros; teros. 


Nach diesen ziemlich übereinstimmenden Worten — die 
Auslassungen bei U. entsprechen dem oben constatirten Ver- 
fahren — sagt 

G.: quodsi neque heredes instituti fuerint neque 
ita ut supra diximus exheredati, praetor pro- 
mittit eis contra tabulas bonorum possessionem; da- 
gegen schreibt für die hervorgehobenen Worte 


U. einfach: alioquin, nämlich: x 
alioguin contra tabulas bonorum possessionem eis 
pollicetur. 


Nicht etwa nur einmal verfährt er so, sondern auch 
U. 1,11 heisst es nach längerer, mehr oder weniger auch in 
Worten mit G. übereinstimmender Darlegung statt des 
G.113: et postea vel ab eodem domino vel ab alio 
manumissi 
einfach: deinde quoquo modo manumissi. 


Ich verweise auch auf die oben angeführte Stelle U. 26, 2 
et nepotes quotquot sunt 
für G. III 7: et ex altero filio duo pluresve nepotes. 


Das sieht doch Alles wahrlich mehr darnach aus, dass 
G. dem U. vorgelegen hat und von ihm benutzt ist, als dass 
beide ganz unabhängig von einander auf den grossen Unbe- 
kannten zurückgegangen sind, und zwar so, dass mit merk- 
würdiger Consequenz etwa G. den Text des X allemal aus- 
dehnte und U. ihn direct abschrieb. 


Aber noch nicht genug damit; noch etwas weist mir 
hin auf Benutzung des G., aber zugleich mit absichtlicher 
Abweichung von des G. Schreibweise: 

1. In der oben angeführten Stelle 22, 23 schreibt U. 
unterordnend: 

emancipatos liberos, quamvis... exheredare ne- 
cesse sit, tamen praetor iubet. .; dagegen para- 
taktisch: 
G. 11 135 emaneipatos liberos ........ exheredare ne- 
cesse est; sed praetor iubet.. . .; 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XX. Rom. Abth. 7 
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2. Ebenso U. 23,6 unterordnend: 
si septem signis testium signatum sit testamentum, 
licet iure civili ruptum vel irritum factum sit, 
praetor.... dat, si testator.... fuit; dagegen bei- 
ordnend G. II 147 (zugleich weitläufiger): 
non tamen ... inutilia sunt ea testamenta, quae 
vel ... vel invita facta aut rupta sunt. nam si 
8. 8. t. 8. 8. t., potest scriptus heres . . . petere, 
si... defunctus testator ... . fuerit. 

3. U. 25,9: Item Graece fideicommissum scriptum valet, 

licet legatum Graece scriptum non valet; dagegen 

G.I1 281: Item legatum Graece scriptum non valet, fidei- 
commissa vero valent. 

Ebenso 
4. U. 11,12: media capitis deminutio dieitur, per quam 

sola civitate amissa libertas retinetur, dagegen 

G. I 161: media est c. d., cum civitas amittitur, libertas re- 
tinetur. 

U. 11,13: per quam et civitate et libertate salva sta- 
tus dumtaxat hominis mutatur, dagegen 

G. 1162: cum et civitas et libertas retinetur, sed status 
hominis commutatur. ’ 
Dabei soll noch erwähnt werden, dass U. 11, 11.12.13 
consequent sagt “deminutio, per quam’, dagegen G. I 160. 
161. 162 deminutio, cum, und dass, ganz dem oben Statuirten 
entsprechend, statt des weitschichtigen Gaianischen ($ 162): 
quod accidit in his qui adoptantur, item in his qui 
coemptionem faciunt et in his, qui mancipio dantur 
quique ex mancipatione manumittuntur 

einfach bei U. (11,13) gesagt wird: 
quod fit adoptione et in manum conventione. 


Ich habe damit nach Vergleichung sämmtlicher Stellen 
die mir besonders eclatant erschienenen Fälle vorgeführt, in 
denen nicht sowohl wörtliche Uebereinstimmung als bewusste 
Abweichung mich zu dem Schlusse kommen lässt, dass 
Ulpian des Gaius Institutionen zwar nicht durchweg, 
aber doch vielfach benutzt hat, als er sein regu- 
larum liber singularis zusammenstellte. 


IV. 


Zur Lehre 
von den actiones in ius und in factum. 


Von 
Herrn Professor J. Pokrowsky 


in Kiew. 


Die Ideen, die ich über die Eintheilung der römischen 
Klagen in actiones in ius und in factum in dieser Zeitschrift 
Bd. XVI, Rom. Abth. entwickelte, haben einen eifrigen 
Gegner in Erman gefunden. Sein abfälliges Urtheil hat er 
schon im Centralbl. f. RW. (September 1896) und in seiner 
Abhandlung „Servus vicarius“ ausgesprochen; demungeachtet 
widmet er im letzten (XIX.) Bande dieser Zeitschrift meiner 
Theorie einen neuen Aufsatz von 100 Seiten. Meine ganze 
Lehre hält er für ein „Kartenhaus“ und erklärt, dass, wenn 
er zur Polemik gegen mich von Neuem greife, dieses „einen 
allgemeineren Grund“ habe — und zwar den folgenden. 

„Dass die romanistischen Studien in Deutschland sinken 
müssen, seit das Bürgerliche Gesetzbuch an Stelle der Pan- 
dekten getreten ist... ., das liegt leider auf der Hand. Für 
einige Generationen wenigstens wird Deutschland die Führung 
im römischen Rechtsstudium wohl an andere Länder abgeben 
müssen, zum guten Theil voraussichtlich an Russland. Da 
erschien es denn nicht unangemessen, diesen unseren prä- 
sumptiven Erben und Nachfolgern an dem Beispiel eines der 
begabtesten unter ihnen die altmodische deutsche Gelehrten- 
anschauung zu Gemüthe zu führen, wonach der Verfasser 
eines Buches als der, der es am genauesten kennt, der 
Wissenschaft und seinem Gewissen verbunden ist, jedem 
Trugschluss, jeder petitio principii darin mit allen Kräften 
nachzuspüren und alle ihm bleibenden Zweifel und Dunkel- 


heiten dem Leser mit besonderem Nachdruck zum Bewusst- 
1* 
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sein zu bringen. Denn nicht vor Allem in den Kenntnissen 
und Fähigkeiten liegt das Wesen der Wissenschaft im mo- 
dernen Lessing’schen Sinn, noch viel weniger in gewandter 
Dialektik — das Alles hatten ja die griechischen Sophisten 
oder die Scholastiker auch —, sondern in erster Linie in 
der selbstkritischen Aufrichtigkeit, also im Cha- 
rakter und Gewissen“ (8. 266—267). | 

Soll mir also „die selbstkritische Aufrichtigkeit“, ja das 
Gewissen fehlen?! 

In der That wirft mir Erman auf 8. 266 (Note) Folgendes 
vor: „Verfasser hat die Unhaltbarkeit seiner These 
eingesehen, aber es nicht über sich gebracht, auf 
sein „Buch“ zu verzichten.“ Wäre dieses Letztere 
richtig, so hätte Erman natürlich das Recht, meine Unauf- 
richtigkeit etc. zu brandmarken; allein das ist unrichtig, — 
und mit solchen Anschuldigungen aufzutreten ist, meines 
Wissens, durchaus nicht „altmodische deutsche* Methode 
der wissenschaftlichen Polemik, sondern etwas völlig Neues. 


I. 


Als Hauptargument gegen meine Theorie führt Erman 
die Terminologie des Gaius an, welcher, nach Ermans Mei- 
nung, meine Auffassung vom Wesen der actiones in factum 
durchaus nicht entspricht. Das sagte er schon im „Servus 
vicarius“, jetzt betont er- es von Neuem, wobei er meint: 

„Während er (Pokrowsky) die Detaileinwände des Servus 
vicarius fast sämmtlich seinen russischen Lesern vor- und mit 
vielfach recht wohlfeiler (!) Dialektik ad absurdum führt, 
während er zwei sehr nebensächlichen Angriffen je einen 
Paragraphen widmet, erwähnt er nicht mit einer Silbe jenen 
als ersten und Hauptangriff gegebenen Hinweis auf die Gaius- 
terminologie. Uebersehen hat er ihn aber nicht“... (8. 265 
Anm. 3). 

Gewiss habe ich ihn nicht übersehen, allein ich hielt für 
überflüssig, mich darüber noch speciell mit Erman auseinander- 
zusetzen, da diese Frage schon in meinem deutschen Aufsatze 
genügend behandelt ist. Ich sagte nämlich Folgendes: 

„Soll nun die Lehre auf einen festeren Boden gestellt 
werden, so kann das, nach unserer Meinung, nur mit einer 


Zur Lehre von den actiones in ıus und in factum. 101 


ganz anderen Methode erreicht werden. Bis jetzt gingen 
alle Schriftsteller von der Interpretation der berühmten Stelle 
von Gaius IV.45 aus. Wir haben gesehen, dass eine solche 
Methode zu ganz verschiedenen Antworten geführt hat, wo- 
bei die einen von diesen Antworten ebenso richtig und 
ebenso unrichtig wie die anderen sein konnten“ (8. 32). 


Aus der Litteraturübersicht sehen wir nun in der That, 
dass gerade von dieser Gaiusterminologie ausgehend ein 
Theil der Schriftsteller zu der Ansicht gelangt ist, die jetzt 
Erman vertheidigt, der andere dagegen zur principiellen 
Identificirung der actiones in factum mit den actiones prae- 
toriae überhaupt (besonders Savigny, Buchka u. A.). Ist 
das nicht ein schlagender Beweis dafür, dass die Gaius- 
terminologie verschiedene Deutungen zulässt, dass sie selbst 
noch eine anderweitige Untersuchung erfordert? 


In dem Schlussparagraphen meines deutschen Aufsatzes 
suchte ich allerdings zu zeigen, dass die erwähnte Stelle 
von Gaius, richtig verstanden, meiner Theorie durchaus nicht 
widerspricht. In der ersten Hälfte der Stelle betont Gaius 
genügend, dass formulae in ius conceptae nur diejenigen 
sind, in welchen von irgend einem civilen Anspruche des 
Klägers die Rede ist („quibus intendimus ‘nostrum esse ali- 
quid ex iure Quiritium’ aut ‘nobis dare oportere’ aut ‘pro 
fure damnum decidi oportere’; in quibus iuris ceivilis intentio 
est“). Alle übrigen Formeln, fährt Gaius fort, (d.h. die- 
jenigen, in welchen von einem solchen civilen Anspruche 
nicht die Rede ist, „in quibus nulla talis intentio concepta 
est“) sind formulae in f. conceptae. Und dabei führt Gaius 
als ein Beispiel den häufigsten und gewöhnlichsten 
Fall der conceptio in factum — nämlich die Formel 
mit der einfachen Aufzählung der Thatsachen — an. 


Freilich lässt die Ausdrucksweise der Stelle an Klar- 
heit und Genauigkeit viel zu wünschen übrig; allein erstens 
bleibt diese Stelle ebenso unklar und ungenau auch vom 
Standpunkt der herrschenden Theorie aus, zweitens aber ist 
die Ausdrucksweise von Gaius überhaupt nicht vorwurfsfrei?). 


!) Erman selbst führt einige Beispiele der Ungenauigkeit vor. 
„So schreibt er (Gaius)“, sagt Erman (S. 270), „dem Kläger nicht nur 
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Den „subjectiv-rechtlichen Irrgängen Kellers (Litiscon- 
testation! — anders im Civilprocess), Savigny's, Buchka’s, 
Bethmann-Hollweg’s, Hugo Krüger’s und Anderer... sowie 
schliesslich dem ganzen Kartenhaus Pokrowsky’s“ (8. 269) 
will nun Erman seine „objectiv-prätorische* Anschauung auf 
die conceptio formularum entgegenstellen. Er sagt (8. 271): 

„Mag auch die Formel vom Kläger erbeten, vorge- 
schlagen, entworfen werden und mag sie ihm nachher (nach 
Wlassak-Lenel) als Werkzeug seines Processvertrages dienen, 
officiell und juristisch ist sie doch ausschliesslich des Prätors 
Werk. Er allein kann iudicia dare iudicareque iubere, er 
allein kann fingiren, die Klagsubjecte umstellen u. s. w., weil 
er allein dem iudex befehlen kann.“ 

Genau dasselbe aber habe auch ich gesagt. „Wie die 
Formel auf Grund der von dem Kläger angeführten oder im 
Edicte aufgezählten Thatsachen gefasst wird, das ist eine 
zweite, zwar für das iudicium, nicht aber für die Natur der 
actio wesentliche Frage. Der Lösung nachzusinnen ist mehr 
Sache des Prätors, als des Klägers: hat der Prätor die For- 
derung des Klägers als billig anerkannt, so wird er besser, 
als Kläger, wissen, auf welche Weise ihr der beste Erfolg 
in iudicio zu verschaffen ist. In dem einen Falle wird er 
in der Formel alle die Thatsachen aufzählen, welche der 
Kläger vor ihm angeführt hat; in dem anderen wird er eine 
Fietion oder Umstellung der Subjeete anwenden“ (S. 103). 

An anderen Stellen jenes Aufsatzes suchte ich zu zeigen, 
wie nahe verschiedene Formelconceptionen der prätorischen 
Klagen zu einander stehen. So z.B. 8.74: „So bekommen 
wir schliesslich eine Verkettung von Formelfassungen, die 
ineinander übergehen: die Fassung mit Aufzählung der ein- 
zelnen Thatsachen dort, wo es möglich und bequem ist, geht 
in die ficticische Fassung über; diese kann ihrerseits unter 
Umständen in die Umstellung der Subjecte übergehen“). 


das agere, intendere zu, sondern auch das concipere, demonstrare, con- 
vertere in se, ja sogar das fingere“... 

!) Erman glaubt folgenden wesentlichen Unterschied zwischen der 
Fiction und der Umstellung zu finden. „Die Fiction liegt nach römischer 
Anschauung zeitlich und logisch vor der intentio ... Die Subjects- 
umstellung dagegen liegt ausserhalb und nach der intentio“ (S. 274). — 
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Diese oder jene Conceptionsform zu benutzen, ist natürlich 
für den Prätor nur eine Frage der Technik, allein, mag er 
Fiction oder Umstellung wählen, — „dadurch kann die ur- 
sprüngliche intentio des Klägers — intentio facti — ihren 
Charakter als solche nicht verlieren und den Charakter der 
intentio iuris nicht annehmen“ (8. 103 meines Aufsatzes). 


11. 


Wir lassen nun die Ausführungen Ermans über „Die 
Terminologie des entstehenden Formularprocesses“ (8. 275 
—253) bei Seite, weil die Ergebnisse des Verfassers (auch 
wenn sie sicher wären) weder für mich noch gegen mich 
angeführt zu werden geeignet sind, — und gehen unmittel- 
bar zu dem $5 über: „Warum wurde die Consumptionslehre 
nicht auf den Gegensatz actio eivilis — praetoria gestellt?“ 


„versetzen wir nun aber die Frage“, sagt Erman (8.283), 
„aus der reinen Logik des Begriffshimmels in die römische 
Wirklichkeit.... Sehr bald nach der Aebutia — da eine 
so wichtige Frage (d.h. die Consumptionsfrage) nicht lange 
ungeregelt bleiben konnte — machen sich die Juristen 
darüber, durch eine „constitutio* die Consumption im iudi- 
cium legitimum zu regeln, unter Verwerthung etwaiger Be- 
stimmungen der lex Aebutia, sowie vor Allem der für das 
iudicium legitimum durchweg massgebenden Analogie der 
Legisactionen. Gerade diese Analogie und im Zusammen- 
hange damit vermuthlich die formalistische Enge der da- 
maligen Novationslehre schlossen nun der legisactionsmässigen 
ipso iure-Consumption von vornherein mit den actiones in 
rem auch einige actiones in personam aus, jedenfalls die in 
factum conceptae, deren blosser Thatbestand — nudum 
factum — dem ius und, seinen Regeln ganz fernzustehen 
scheinen mochte. Aber wo und wie sollte man die Grenze 
ziehen zwischen den ipso iure consumirbaren und den nicht 
consumirbaren persönlichen Klagen? Woher hielt man sich 


Die parallele Existenz der formulae Rutiliana und Serviana für ein und 
dasselbe Rechtsverhältniss (Gai. IV. 35, vgl. S. 73 meines Aufsatzes) 
zeigt, meines Erachtens, genügend, dass ein solcher „logischer“ Unter- 
schied gar nicht vorhanden ist. Vgl. übrigens Erman selbst a. a.O. S. 356. 
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an die äusserliche conceptio formularum, statt mit Pokrowsky 
an die Herkunft und materielle Begründung der Klagen?“ 


Die Antwort Ermans, kurz gefasst, lautet dahin: Der 
Gegensatz zwischen civilen und prätorischen Klagen war zu 
jener Zeit den römischen Juristen noch nicht geläufig, wäh- 
rend der Unterschied zwischen der conceptio in ius und der 
conceptio in factum schon von den Juristen der Legisactions- 
zeit ausgearbeitet und zum Bewusstsein gebracht wurde. 


„An Scharfsinn wären nun die Juristen der aebutischen 
Zeit dieser Aufgabe wohl gewachsen gewesen“, führt Erman 
aus. „Hatten sie sie doch für die Unterscheidung der beiden 
Processarten (iudicium legitimum — imperio continens) höchst 
wahrscheinlich zu lösen gehabt und auch richtig gelöst. 
Aber was ihnen noch ganz und gar fehlte, das war jene 
mucianisch - servianische Richtung auf das Eintheilen und 
Begriffsbestimmen um seiner selbst willen“... (8. 286). 


„Da war selbstverständlich zur Zeit der lex Aebutia 
noch kein Gedanke an die Erfassung und Formulirung des 
abstracten Gegensatzes von ius und praetor (ipso iure — 
tuitione praetoris). Das wäre reine Zukunftsmusik gewesen, 
und damit befassten sich die positiven Römer nicht“ (8. 285). 


„Sie hätten also anfänglich alle Formularklagen noch 
als wesensgleich, als prätorische Schöpfungen aufgefasst und 
sie zunächst nur nach praktischen Bedürfnissen eingetheilt, 
entweder in Legisactionskategorien (in rem — in personam) 
oder nach rein äusserlichen Formulirungskriterien (in ius — 
in factum conceptae; ad legis actionem expressae — sua vi 
ac potestate constantes).. Die Erfassung und Formulierung 
des viel abstracteren und subtileren Gegensatzes der civilen 
und prätorischen Formularklagen könnte sehr wohl erst der 
theoretischen Jurisprudenz des G, Mucius oder Servius an- 
gehören, jedenfalls erst einer Zeit, wo die prätorischen 
Schöpfungen als ein dem civilrechtlichen paralleles, eigent- 
liches System dem Denken der Juristen sich aufdrängten“ 
(8. 287). 

Nehmen wir vorläufig an, dass den Juristen der Zeit 
„bald nach der Aebutia“ wirklich die Aufgabe gestellt war, 
die Consumptionsfrage durch freie „constitutio* zu lösen und 
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die Grenze zwischen den ipso iure consumirbaren und den 
nicht consumirbaren Klagen zu ziehen. 

Ist es nun wahrscheinlich, dass der Gegensatz zwischen 
civilen und prätorischen Klagen ihnen weniger geläufig war, 
als der Gegensatz zwischen dem iudieium legitimum und 
dem imperio continens, als der Unterschied zwischen ver- 
schiedenen äusseren Formelfassungen, als der Unterschied 
zwischen den Rechts- und Thatfragen (ius — factum nach 
der Erklärung Ermans)? War der Gegensatz zwischen dem 
ius und praetor bez. zwischen civilen und prätorischen Klagen 
für jene Zeit wirklich ein „viel abstracterer und subtilerer“, 
ein Gegensatz ohne praktische Bedeutung, eine Unterschei- 
dung „um ihrer selbst willen“? 

Ich zweifle sehr, dass diese Behauptungen Ermans die 
Zustimmung irgend eines Romanisten finden werden. 

Versetzen wir uns in der That „in die römische Wirk- 
lichkeit“ jener Zeit. Stellen wir uns den Fall vor, als der 
Prätor zum ersten Mal eine Klage gab, die den Rechts- 
sätzen des ius civile widersprach (z. B. eine Klage rescissa 
capitis deminutione). Wenn die Juristen das Recht wirklich 
kannten und sich für dasselbe interessirten, so musste selbst- 
verständlich dieses Ereigniss in ihrem Kreise eine ungeheure 
Sensation erregen. Und es war nicht viel Denkkraft er- 
forderlich, um einer solchen Klage, die nicht durch das 
Recht selbst, nicht durch das ius geschaffen und gehalten 
wird, sondern lediglich tuitione praetoris continetur, sofort 
eine besondere Stelle anzuweisen. — Stellen wir uns ferner 
den Fall vor, als der Prätor zum ersten Mal ein Edict auf- 
stellte, in dem etwas vom ius civile Abweichendes versprochen 
wurde; — die Erregung konnte natürlich nicht geringer sein. 

So wurde das Bewusstsein des Gegensatzes zwischen 
den civilen und prätorischen Klagen unmittelbar durch das 
Leben selbst hervorgerufen. Das einfache Hervortreten der 
Klagen, die sich nicht auf das ius (civile) stützten, musste 
den Römern — eben weil sie „geriebenste Praktiker“ waren 
— viel mehr in’s Auge springen, als die wahrhaft ganz 
äusserliche Differenz in der Conceptionsform dieser Klagen. 
Wie diese neue Klage zu concipiren sei — ob mit einfacher 
Aufzählung der Thatsachen, oder mit Fiction oder mit Um- 
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stellung der Subjecte — das war schon eine zweite Frage 
von untergeordneter Bedeutung. 

Der Behauptung Erman’s zuwider bin ich der Ueber- 
zeugung, dass die Geschichte des Gegensatzes ius — praetor, 
actiones civiles — praetoriae gerade den umgekehrten Ver- 
lauf genommen hat. Das Bewusstsein dieses Gegensatzes 
steigerte sich nicht je nach dem Anwachsen des Systems 
der prätorischen Mittel, sondern minderte sich gerade mit 
der Zeit. Je nachdem die im Ediet proponirten prätorischen 
Klagen etc. in dem Volksleben normale und gewöhnliche 
Erscheinungen wurden, je nachdem sie im Laufe der Jahr- 
hunderte das civile System in verschiedenen Richtungen 
dauernd durchkreuzten, — gewöhnten sich die Römer mehr 
und mehr daran, sie als einen unentbehrlichen und gleich- 
berechtigten Bestandtheil der positiven Rechtsordnung — 
des ius im Allgemeinen — zu betrachten, und der ursprüng- 
liche Unterschied zwischen beiden Normengattungen ver- 
schwand mehr und mehr. 

Von dem Standpunkte Erman’s aus müssten wir ver- 
schiedene nuda iura Quiritium (wie sachenrechtliche so auch 
obligationenrechtliche) als Schöpfungen einer ziemlich späten 
Jurisprudenz auffassen, die schon daran gewöhnt ist, Begriffe 
„um ihrer selbst willen“ aufzustellen, und nicht als Nach- 
klänge der früheren Lebensverhältnisse und des früheren 
lebendigen Volksgefühls von dem Unterschied zwischen den 
Befugnissen, quac sua vi ac potestate (d. h. ipso iure) con- 
stant, und denen, quae tuitione tantum praetoris continentur! 

Wenn wir also auch mit Erman angenommen hätten, 
dass die Bestimmung der Grenze zwischen den ipso iure 
consumirbaren und den nicht consumirbaren Klagen von dem 
freien Ermessen der Juristen abhing, so müssten wir doch 
viel eher vermuthen, dass diese Grenze ihnen gerade durch 
den Gegensatz actiones eiviles — praetoriae dietirt werde. 
Denn dieser Gegensatz war nicht ein Product des schon 
etwas scholastisirten juristischen Denkens, sondern eine un- 
mittelbare, reale Erscheinung des praktischen Lebens. 
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II. 


Ich glaube jedoch, dass die Vermuthung Erman’s, als ob 
die Juristen in der Consumptionsfrage nach der lex Aebutia 
vor einer tabula rasa standen, auf der sie frei nach ihrem 
Belieben (vgl. „constitutio“) dieses oder jenes schreiben 
konnten, — der wirklichen Sachlage nicht entspricht. 


Wir wollen keineswegs die grosse Bedeutung der Juristen 
schon zu jener Zeit in Abrede stellen, allein zu jeder Zeit 
stand über den Juristen das positive Recht, seine ausdrück- 
lichen Vorschriften und immanenten Principien, mit denen 
sie so oder anders rechnen mussten. 


Einer der kardinalsten Grundsätze des römischen Privat- 
rechts war nun der, dass das civile Rechtsverhältniss nur 
durch irgend eine ebenfalls civile (d.h. vom ius civile an- 
erkannte) Thatsache aufgehoben werden kann. Hoffentlich 
wird Erman selbst diesen Grundsatz nicht als petitio prin- 
cipii oder als Product reiner Dialektik bezeichnen! 


Die prätorische Macht kann das ius civile weder schaffen 
noch aufheben; das, was sie schafft, ist nicht ein Eigenthum 
ex iure Q., sondern nur ein in bonis esse, nicht eine here- 
ditas, sondern nur eine bonorum possessio u.s.f.; das, was 
sie aufhebt, verliert nur seine praktische Kraft, besteht fort 
— nur sine effectu, sine re. Und das finden wir immer, wo 
nur ein einziges Element der rechtsbegründenden oder rechts- 
vernichtenden Thatsache den Voraussetzungen des ius civile 
nicht entspricht. 

Halten wir diesen Grundsatz fest, indem wir auch auf 
das Gebiet des römischen Civilprocesses übergehen. 


Hier finden wir in erster Linie die Eintheilung der Pro- 
cesse in die iudicia legitima und die imperio conti- 
nentia, über welche Gaius berichtet (IV. 103 ff.): 

„Legitima sunt iudicia, quae in urbe Roma vel intra 
primum urbis Romae miliarıum inter omnes cives Ro- 
manos sub uno iudice accipiuntur... . Imperio vero con- 
tinentur recuperatoria et quae sub uno iudice accipiun- 
tur interveniente peregrini persona iudicis aut litigatoris. 
In eadem causa sunt quae extra primum urbis Romae 
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miliarıum tam inter cives Romanos quam inter pere- 
grinos acceipiuntur. Ideo autem imperio contineri iudicia 
dicuntur, quia tamdiu valent, quamdiu is qui ea prae- 
cepit imperium habebit.“ 

Mag diese Eintheilung den einen oder den anderen Ur- 
sprung haben, jedenfalls liegt das Charakteristische der iudicia 
imperio continentia den iudicia legitima gegenüber darin, 
dass den ersteren irgend ein Element (subjectives oder ört- 
liches) des gesetzlichen Processes, als einer civilen That- 
sache, fehlt. — Unmittelbar nach dieser Begriffserläuterung 
fügt Gaius hinzu: 

„Et si quidem imperio continenti iudicio actum fuerit, 
sive in rem sive in personam, sive ea formula, quae 
in factum concepta est, sive ea quae in ius habet in- 
tentionem, postea nihilo minus ipso iure de eadem re 
agi potest; et ideo necessaria est exceptio rei iudi- 
catae.“ 

Der Mangel eines der Elemente des gesetzlichen Pro- 
cesses macht das iudicium imperio continens unfähig als 
civile Thatsache auf das civile Rechtsverhältniss einzuwirken. 
In Folge dessen bleibt die intentio des Klägers „dari sibi 
oportere“* nach dem ius civile (ipso iure) auch weiter wirk- 
sam, und um diese Wirksamkeit zu paralysiren, bedarf es 
der exceptio rei iudicatae, 

Kehren wir nun aber zu dem zweiten Gegensatz — 
actiones civiles und praetoriae — zurück. Konnte 
dieser Gegensatz für die Consumptionsfrage ganz gleich- 
gültig sein? 

Wir glauben, keineswegs. Die Anstellung der präto-.. 
rischen Klage, die nicht auf dem ius civile, sondern lediglich 
auf der Macht des Prätors beruht, ist ebenfalls eine That- 
sache, die nach ius civile wirkungslos ist. Auch die Form 
des iudiecium legitimum kann ihr diese Wirkung nicht ver- 
leihen. 

Der Zusammenhang beider Gegensätze (iudieia legitima 
— imperio continentia einerseits; iudicia civilia — praetoria 
andererseits) ist meines Ermessens evident. Wenn wir im 
ersten Falle einen Mangel in der Form des Processes haben, 
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so haben wir im zweiten Falle einen Mangel in der mate- 
riellen Grundlage der actio, und wenn der Process dort 
iudicium imperio continens wegen seiner Form ist, so ist 
der Process hier wegen seiner materiellen Beschaffenheit 
ebenso ein iudicium imperio continens. Auch diese 
Processe sind vom Prätor lediglich auf Grund seines im- 
perium instruirt, auch von ihnen gilt, dass sie nur „tamdiu 
valent, quamdiu is qui ea praecepit imperium habebit“. Wie 
die Formel der prätorischen Klage gefasst wird, kommt 
dabei natürlich gar nicht in Betracht). 

Wenn also die prätorische Klage ihrer materiellen Natur 
nach als iudicium imperio continens bezeichnet werden kann, 
wenn sie in allen Fällen (d..h. unabhängig davon, wie ihre 
Formel concipirt wird) nur eine prätorische Thatsache bildet, 
so kann sie ebenfalls nicht ipso iure, sondern nur ope ex- 
ceptionis wirken. 


ı) Wir möchten dabei auf folgende Thatsache aufmerksam machen. 
Eine der häufigsten Fictionen im röm. Rechte war „si capite deminutus 
non esset“. Die Klage mit solcher Fiction heisst bekanntlich „actio 
utilis rescissa capitis deminutione“ (vgl. Gai. IV. 38). Vergleichen wir 
nun die folgenden zwei Stellen von Gaius: III. 84: „.... De eo vero, 
quod proprio nomine eae personae debuerint, licet neque pater adop- 
tivrus teneatur neque coemptionator, et ne ipse quidem, qui se in 
adoptionem dedit quaeve in manum convenit, maneat obligatus oblı- 
gatave, quia scilicet per capitis deminutionem liberetur, tamen in eum 
eamve utilis actio datur rescissa capitis deminutione; et si adversus 
hanc actionem non defendantur, quae bona eorum futura fuissent, sı 
se alieno iuri non subiecissent, universa vendere creditoribus praetor 
permittit.* — IV. 80: „Quod vero ad eas personas, quae in manu 
mancipiove sunt.... ita ius dieitur, ut cum ex contractu earum aga- 
tur, nisi ab eo culus jur subiectae sint in solidum defendantur, bona, 
quae earum futura forent, si eius iuri subiectae non essent, veneant. 
Sed cum rescissa capitis deminutione cum iis imperio con- 
tinenti iudicio agitur....“ Was nach den gesperrt gedruckten 
Worten folgt, kann in der Handschrift nicht entziffert werden; wir 
haben jedoch gar keine Andeutung dafür, dass hier von einem iudi- 
cium imperio continens im Sinne von Gai. IV. 103 ff. die Rede ist: es 
war für Gaius auch gar kein Anlass, von dem iudicium imperio con- 
tinens in diesem Sinne hier zu sprechen. So hat er die betreffende 
actio fieticia als iudicium imperio continens nicht wegen der Form des 
Processes, sondern einfach wegen ihrer prätorischen Natur bezeichnet 
und dadurch den oben betonten Zusammenhang beider Gegensätze der 
iudicia bezeugt. j 
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Konnten nun die Juristen hier etwas durch ihre „con- 
stitutio* oder interpretatio ändern? Konnten sie, wenn die 
prätorische Klage ficeticisch oder mit Umstellung der Sub- 
jecte concipirt war, die consumtio ipso iure schaffen? 


Wir müssen das entschieden verneinen. Die Juristen 
waren dazu ebensowenig im Stande, wie in dem Falle, 
wenn der Process interveniente peregrini persona oder extra 
primum urbis miliarium instruirt war. Denn der Grundsatz, 
welcher die Möglichkeit der ipso iure-Consumption ausschloss, 
war in beiden Fällen ein und derselbe. 


IV. 


Betrachten wir in der That die processuale Consumption 
bei den prätorischen Klagen mit subjectiver Umstellung, und 
nehmen wir zuerst die Klagen mit activer Umstellung. 


Nach dem Bericht von Gaius bestand zu seiner Zeit 
in dieser Hinsicht ein Unterschied zwischen dem Cognitor 
und Procurator: der Erstere consumirte das dari oportere 
seines Patrons ganz ebenso, wie dieser selbst, der Letztere 
consumirte dagegen gar nicht, weshalb für den Beklagten 
das Bedürfniss bestand, sich gegen die mögliche zweite 
Klage des eigentlichen Gläubigers durch eine cautio de rato 
zu decken. Später wurde anerkannt, dass tutores, curatores 
und procuratores cum mandato rem in indicium deducere 
possunt, dagegen blieb z. B. der negotiorum gestor in der 
früheren Lage. 


Daraus schliesse ich Folgendes: 1. Wenn in dem einen 
Falle die Formel mit Umstellung der $Subjecte die Con- 
sumption bewirkt, in dem anderen dagegen nicht, — so liegt 
die Ursache der Consumption durchaus nicht in der Formel 
selbst, sondern in einem anderen Umstand, welchen ich bei 
den Cognitoren in dem civilen Acte der cognitoris datio er- 
blicke. 2. Wo ein solches civiles Rechtsgeschäft fehlt, wie 
bei den tutores, curatores und procuratores cum mandato, 
und doch die zweite Klage nicht zugelassen wird, so ge- 
schieht die processuale Consumption nur iure praetorio, d.h. 
durch die exceptio rei iudicatae, 
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Erman bestreitet das von Anfang bis zu Ende. Er sagt: 
Pokrowsky nimmt die ipso iure-Consumption für die Klage 
des cognitor an. „Damit vernichtet er seine These wider- 
spruchslos ... Denn wenn die Civilconsumption bei der 
Cognitorklage vorkommt, obwohl dieselbe prätorisch und 
transpositicisch ist, so kann eine derartige Klage auch ander- 
wärts ipso iure-Consumption begründen“ (9. 319—320).. 

Die Klage des Cognitor prätorisch zu nennen, scheint 
mir aber unmöglich: die „Civilität der Cognitur“ ist, m. E., 
heute ganz genügend bewiesen. Jedenfalls liegt das Cha- 
rakteristische unseres Falles darin, dass die Klage dem 
Cognitor nicht vom Prätor gegeben, sondern von dem domi- 
nus selbst durch den feierlichen Act der cognitoris datio 
übertragen wird. 

Den Mangel dieses civilen Actes bei den tutores etc. 
konnte der Prätor nicht ersetzen, und wenn diese Stellver- 
treter später die Klage consumirten, so war dies nur mittelst 
der exceptio rei iudicatae möglich, 

„Das ist ebenso bündig, als falsch!* sagt nun Erman 
darauf. „Der Prätor konnte natürlich den civilen und ‘officio 
iudicis’- Begriff des cognitor nicht erweitern. Aber die 
Juristen konnten es und thaten es, indem sie die Ge- 
schworenen bestimmten, diesen oder jenen Vertreter 
als cognitoris loco, pro cognitore anzuerkennen“ 
(S. 322). 

Ist das aber möglich? — Entschieden nicht. 


Hätten die Juristen eine solche Freiheit „die Ge- 
schworenen zu bestimmen“ gehabt, so wäre fast alles in der 
römischen Rechtsgeschichte unerklärlich. Wenn die Juristen 
im Stande waren, den Iudex zu bestimmen, den procurator 
als cognitoris loco anzuerkennen und dadurch die ipso iure- 
Consumption zuzulassen, so ist ganz und gar unbegreiflich, 
warum sie nicht im Stande waren, den Geschworenen die 
civile Consumption auch bei den iudicia imperio continentia 
aufzudrängen! Wenn Erman die ipso iure-Consumption bei 
den procuratores dadurch zu rechtfertigen sucht, dass die 
Klage des Letzteren doch iussu domini angestellt war (9. 320), 
so war der Grund für die gleiche Consumption z.B. in dem 
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Falle, wenn der dominus selbst zuerst vor den Recupera- 
toren klagt, sodann aber vor dem iudex unus, — kein ge- 
ringerer! 

Vom Standpunkt Erman’s aus ist weiter unbegreiflich, 
warum die einen Thatsachen die Obligation ipso iure, die 
anderen dagegen nur ope exceptionis tilgen. Warum wirkt 
z. B. das pactum de non petendo sogar im Justinianischen 
Recht nur ope exceptionis, während die acceptilatio das 
dare oportere ipso iure vernichtet? War es denn nicht ein- 
facher und rathsamer, beide Rechtsgeschäfte gleich zu be- 
handeln und die Geschworenen in entsprechender Weise zu 
instruiren? 

Ja noch mehr. Von diesem Standpunkt aus sind über- 
haupt die prätorischen Mittel unbegreiflich. Wozu dann alle 
diese restitutiones, fictiones, exceptiones ete.? Wozu z.B. 
die Fiction „si heres esset“, wenn die Juristen wussten, dass 
der bonorum possessor heredis loco gelten soll? Der bono- 
rum possessor könnte einfach „dari sibi oportere“ intendiren, 
und es war dann so leicht, „die Geschworenen zu bestimmen“, 
dieses „dari oportere“ im edictsmässigen Sinne zu verstehen! 
Will doch Erman gerade dieses bei den Procuratoren ver- 
muthen! 

Schreibt Erman den Juristen eine solche Macht zu, so 
haben wir das Recht, von ihm eine Belehrung zu fordern, 
warum diese Macht in allen erwähnten und ähnlichen Fällen 
ihre Wirkung versagte. 

Wir sind dagegen der Meinung, dass die Interpretation 
der Juristen nur dort Platz griff und ihren directen Einfluss 
ausübte, wo ihr dazu irgend eine äussere Möglichkeit durch 
irgend einen Ausdruck in der Vertragsformel („debes“ etc.), 
Klagformel u. s. w. die Thür öffnete. Sonst mussten sie sich 
an den Prätor wenden, und ihre Meinungen und Wünsche 
konnten sodann nur durch prätorische Mittel zur Geltung 
gelangen („actionem dandam, denegandam puto“, „restituen- 
dam esse“ etc.). 

Diesen letzteren Fall haben wir gerade auch bei den 
Procuratoren, 

‚ Wenn noch in dem späteren Recht die einen von den 
Procuratoren rem in iudicium deducunt, die anderen dagegen 
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nicht, während die Formel und die Intentio in beiden Fällen 
eine und dieselbe ist, — so scheint mir unbedingt geboten 
anzuerkennen, dass nicht die Intentio selbst die Ursache der 
Consumption ist, und wenn die Consumption in einigen 
Fällen eintritt, so kann sie nur ope exceptionis zur Geltung 
gebracht werden. Denn nur in der exceptio „nisi de ea re 
iudicatum esset* war dem Iudex der nothwendige Anhalts- 
punkt gegeben. 

Freilich sagt Erman: „Das deducere ist nur eines: es 
giebt nicht ein stärkeres deducere für die ipso iure-Con- 
sumption und ein schwächeres für die bloss prätorische“ 
(S. 324). Allein er könnte mit ebensoviel Recht behaupten, 
auch das „tolli obligationem“ sei nur eines, es gebe nicht ein 
stärkeres tolli für die ipso iure-Tilgung und ein schwächeres 
für die bloss prätorische'! 


Wie schon oben erwähnt, meint Erman, dass, wie bei 
der Novation, so auch bei der Litiscontestation die Con- 
sumption eintritt, wenn der Procurator iussu domini handelt, 
und nicht eintritt, wenn ein solcher iussus nicht vorhanden 
ist. Gewiss, aber dadurch ist über das Mittel der Con- 
sumption noch nichts entschieden. Das pactum de non 
petendo ist ebenso ein Erlass der Forderung, wie die accepti- 
latio, und doch wirken beide verschieden. Bei der cogni- 
toris datio ist der iussus domini in eine civile Form ge- 
kleidet, daher auch die ceivile Wirkung der Litiscontestation; 
bei der Bestellung des tutor, eurator etc. ist dagegen eine 
solche eivile Form nicht vorhanden, daher nur die prätorische 
Wirkung. 

Sollte die Klage mit activer Umstellung immer die ipso 
iure consumirende Wirkung auf den Inhalt der Intentio 
haben, so müsste dasselbe auch bei der Klage des unbeauf- 
tragten Procurators geschehen, und die nachherige Klage 
des Gläubigers wäre dann lediglich als actio restitutoria 
(rescisso superiore iudicio) denkbar. Davon aber ist natür- 
lich gar nicht die Rede. 
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V. 


Nehmen wir jetzt die Klagen mit passiver Um- 
stellung. „Noch viel einfacher“, sagt Erman (8.325), „steht 
es mit der defensorischen, passiven Vertretung, wo vor 
Pokrowsky Niemand auch nur die Möglichkeit eines Zweifels 
gesehen hatte. Der Gläubiger hat sich freiwillig mit einem 
Anderen, als dem Schuldner, eingelassen, da verliert er 
natürlich seine actio gegen diesen, genau wie wenn er bei 
der manus iniectio mit einem vindex sich einliess, oder wie 
wenn er einen expromissor annahm. “De se queri debet’, 
wer dabei schlecht fährt.“ 


Im materiellen Sinne — gewiss; Erman wirft aber wieder 
die materielle und formelle Seite zusammen. Der Kläger 
verliert seine Klage, aber wie — das ist eben die Frage. 
Die Analogie der manus iniectio oder expromissio passt 
natürlich nicht, denn beide sind civile und formelle Acte. 
Der Process gegen den defensor bildet dagegen nur eine 
prätorische Thatsache, die auch nur prätorisch wirken kann. 


Sollte die Sache wirklich so einfach stehen, wie Erman 
meint, so müsste um so mehr der seine Klage ipso iure 
verlieren, welcher schon einmal vor dem iudex peregrinus 
(den er selbst vielleicht gewählt hatte) geklagt hat. „De 
se queri debet“, wer dabei schlecht fährt, könnte man auch 
hier sagen, ja man sagte dies sogar, allein die intentio des 
Klägers trotzdem „ipso iure valet“ und es bedarf der ex- 
ceptio rei iudicatae. 


Erman glaubt aber, dass die ipso iure-Consumption bei 
der passiven Umstellung durch die Quellen bewiesen wird. 
Sie soll sich nämlich aus dem Folgenden ergeben: 


1. Die Quellen sagen, dass in Folge der Klage gegen den 
defensor der wirkliche Schuldner „liberatur“. In meinem 
russischen Buche habe ich schon erwidert, dass dieser Aus- 
druck wie die ipso iure-Consumption, so auch die Con- 
sumption ope exceptionis in sich schliesst, weshalb er ledig- 
lich für die erstere nicht verwerthet werden darf. Erman 
wiederholt dieses Argument auch jetzt (S. 326 Anm.), allein 
einige Seiten weiter (8.349) fühlt er sich selbst gedrungen, 
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diesen Ausdruck als „vieldeutig“ zu bezeichnen, ja sogar den 
Beweis zu führen, dass in einer Stelle das „liberari“ gerade 
die ipso iure-Consumption nicht bedeuten kann!... 


2. Fr. 18 D. 11.1 lautet: „Qui ex parte dimidia heres 
erat, cum absentem coheredem suum defendere vellet, ut 
satisdationis onus evitare possit, respondit se solum heredem 
esse et condemnatus est. Quaerebat actor, cum ipse sol- 
vendo non esset, an rescisso superiore iudicio in eum, 
qui re vera heres erat, actio dari deberet. Proculus re- 
spondit rescisso iudicio posse agi; idque est verum.“ 


„Dieses nur durch reseissorische Fiction zu hebende 
Hinderniss“, bemerkt Erman dazu (8.326 Anm.), „kann nun 
schlechterdings nur die ipso iure-Consumption sein!“ 

Ganz richtig, allein die Stelle hat gar keine Be- 
ziehung zu unserer Frage: die Klage, die consu- 
mirt ist, als actio interrogatoria, war gar keine 
Klage mit subjectiver Umstellung!... 


v1. 


Die Hauptschwierigkeit liegt aber in der Consumptions- 
frage bei den adjecticischen Klagen. Wirkt z.B. die 
Anstellung der actio de peculio auf das civile dare oportere 
des Haussohns oder auf das fictive („si liber esset“) dare 
oportere des Sclaven ipso iure oder nicht? 

„Für die ipso iure-Consumption“, meint Erman (8. 327), 
„spricht in zwingender Weise die Analogie der nach Form 
und Idee der adjecticischen wesensgleichen Klage gegen den 
defensor — der paterfamilias ist formell und materiell de- 
fensor filii servive vel praepositi, und freiwillig hat der 
Gläubiger mit ihm litem contestirt.“ 

Wir sehen jedoch, dass die ipso iure-Consumption bei 
der Klage gegen den defensor von Erman gar nicht be- 
wiesen ist, und dass die Analogie gerade gegen diese Con- 
sumption spricht. 

Die Schwierigkeit besteht nun darin, dass die Zeugnisse 
der Quellen einander zu widersprechen scheinen: einerseits 


haben wir Stellen, welche die Möglichkeit der zweiten Klage 
gr 


116 J. Pokrowsky, 


ohne Weiteres zulassen, andererseits aber Stellen, welche 
von der rescissio iudicii u, dgl. sprechen. Die alte Theorie 
(seit Keller's „Litiscontestation“), welche lediglich die Stellen 
zweiter Gruppe vor sich hatte, nahm die ipso iure-Con- 
sumption an. Seitdem aber auch die erste Stellenkategorie 
zur Kenntniss gebracht wurde, sind die Vertreter dieser An- 
schauung in Verlegenheit gerathen und suchen sich auf ver- 
schiedenem Wege zu retten — durch Vermuthung einer prae- 
scriptio, ja sogar durch Verzicht auf die Keller'sche Formel- 
conception. Der neueste Vertheidiger dieser Theorie — 
Erman —, der die restitutio actionis bei der Wiederholung 
der Klage für unvermeidlich hält, sucht die Stellen der 
ersten Gruppe durch die Vermuthung zu erklären, dass eine 
solche restitutio auch in ihnen stillschweigend voraus- 
gesetzt wird. Wenn die Juristen die restitutio nicht immer 
erwähnen, so komme dies daher, dass sie häufig nur den 
letzten praktischen Erfolg im Sinne haben, ohne sich in die 
Betrachtung der geschichtlichen Mittel einzulassen, die diesen 
Erfolg verwirklichen, 

Die Vermuthung von der Nothwendigkeit der restitutio 
actionis scheint mir aber von Seiten Erman's inconsequent. 
Wenn die Juristen einen so grossen Einfluss auf die Ge- 
schworenen hatten, dass sie sie zu bestimmen im Stande 
waren, die ipso iure-Consumption bei der Klage der Pro- 
curatoren cum mandato und gar keine Consumption bei der 
Klage des negotiorum gestor anzuerkennen, so fragt es sich, 
warum konnten sie die Geschworenen nicht einfach dazu 
bestimmen, dass sie das dare oportere des Haussohns z. B. 
bei unzureichendem peculium als nicht erloschen betrachten? 
Warum war hier die Appellation an die prätorische Macht 
unvermeidlich? 

Ich meinerseits denke mir die Sache ganz anders. Die 
Anstellung der actio de peculio, als eine prätorische That- 
sache, hebt das civile dare oportere ipso iure nicht auf. 
Daraus ergiebt sich: 1. Bei den adjecticischen Klagen mit 
beschränkter Haftung (de peculio, de in rem verso) ist die 
Wiederholung der Klage de residuo debiti möglich. — 2. Bei 
den Klagen in solidum dagegen wird die Wiederholung der 
Klage nicht zugelassen, das wird dann aber nur durch die 
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exceptio rei iudicatae bewirkt. — Eine directe Bestätigung 
dieser Thesen finde ich vor Allem in dem 

Fr. 21.4 D. 44.2 (Pomponius): Si pro servo meo 
fideiusseris et mecum de peculio actum sit, si postea 
tecum eo nomine agatur, excipiendum est de re 
iudicata. 

Erman will nun die Beweiskraft dieser Stelle bestreiten. 
Er meint, dass diese Stelle sich ausschliesslich auf den fide- 
iussor servi beziehe, welcher nicht auf eine Linie mit dem 
fideiussor filii etc. zu stellen sei. — Nach der Anstellung 
der actio de peculio sei, meint Erman, die Bürgschafts- 
haftung des Letzteren (d. h. des fideiussor filii) endgiltig 
und ipso iure vernichtet. Anders bei dem fideiussor servi. 
„Da nach der classischen Rechtslehre die processualische 
Consumption von der Civilobligation eine naturalis übrig 
lässt, also das naturale Element überhaupt nicht 
berührt, so kann einer tantum naturalis obligatio, 
z.B. der des Sclaven, die Consumption überhaupt 
gar nichts anhaben, sie muss völlig unberührt fort- 
bestehen, mit ihr aber auch ihre accessio, die fideiussio 
tantum naturalis obligationis“ (9. 346—347). — Erman stützt 
sich dabei auf folgende Stellen: 

Fr. 84 D.46.3 (Proculus): Egisti de peculio servi 
nomine cum domino: non esse liberatos fideiussores 
eius respondit. At si idem servus ex peculio suo, per- 
missa administratione peculi, nummos solvisset, libera- 
tos esse fideiussores eius recte legisti. 


Fr. 38.2 D. 46.3 (Africanus): De peculio cum 
domino actum est: is damnatus solvit. Et fideiussores 
pro servo acceptos liberari respondit: eandem enim 
pecuniam in plures causas solvi posse.... 


„Erst als der de peculio verklagte und verurtheilte Herr 
zahlt“, bemerkt Erman, „werden die Sclavenbürgen frei. 
Da hatte also die Litiscontestation sie noch nicht befreit“ 
(S. 349). Wenn jedoch Pomponius in dem fr. 21.4 D. 44.2 
einen ganz entgegengesetzten Satz ausspricht, so muss dies 
als eine besondere Meinung dieses Juristen betrachtet und 
die in der Stelle erwähnte exceptio rei iudicatae als eine 
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exceptio „ohne Consumptionszweck“, als eine „blosse* 
exceptio rei iudicatae aufgefasst werden (8. 351). „Sie lasse 
sich“, führt Erman weiter aus, „entweder mit Dernburg's 
nichtconsumptorischer exceptio rei iudicatae, oder mit Keller- 
Krüger’s Rechtskraftseinrede erklären.“ „Wofern man nicht“, 
fügt er aber hinzu, „... diese ganzen Details der Consump- 
tionsfrage als unaufklärbar dunkel der ars ignorandi über- 
weist!“ (8. 355.) 

Soweit ich sehe, wird — vom Standpunkt Ermans aus 
— nicht nur die exceptio rei iudicatae in dem fr. 21.4 cit., 
sondern auch vieles Andere „unaufklärbar dunkel“ bleiben. 

Nach der Behauptung Erman’s also soll die processuale 
Consumption gar keinen Einfluss auf die naturalis obligatio 
des Sclaven ausüben, weshalb auch die Wiederholung der 
Klage — gegen den fideiussor — ohne vorherige Restitution 
möglich sei. 

Nehmen wir das einmal als richtig an. Woher dann 
die restitutio actionis in den fr.32 D. 15.1, fr. 47.3 
eod., fr. I3pr. D. 14. 3? Diese Stellen bilden die Haupt- 
stütze der herrschenden Lehre und der Lehre Erman’s selbst, 
— und gerade in allen diesen Stellen ist von der 
Haftung für einen Sclaven die Rede! Wenn die 
Klage gegen den fideiussor ohne Restitution möglich ist, so 
muss dasselbe auch für die Klage gegen die übrigen Mit- 
erben des dominus (fr. 32 de pec.), sowie für die Klage 
gegen den venditor (fr. 47. 3 eod.) gelten. Denn die Con- 
sumption berührt, nach der Behauptung Erman’'s, „das natu- 
rale Element überhaupt nicht“, „sie kann einer tantum natu- 
ralis obligatio gar nichts anhaben“ u. s. w.! 

Indem Erman die eine Stelle zu erklären sucht, lässt 
er die anderen vollkommen im Stich und verfällt damit in 
den grellsten Widerspruch mit sich selbst! 

Meines Erachtens liegt die Sache viel einfacher, wobei 
wir gar keinen Unterschied zwischen den Bürgen für einen 
Sclaven und den Bürgen für einen Freien zu machen brauchen. 
Zwischen den angeführten Zeugnissen über die Haftung des 
Sclavenbürgen besteht kein Widerspruch. War der dominus 
auf Grund der actio de peculio verurtheilt und hat er be- 
zahlt, so wird natürlich auch der fideiussor frei (fr. 38. 2 
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D. 46.3; ganz ebenso, wie wenn der Sclave selbst zahlt — 
vgl. den zweiten Absatz des fr. 84 D. 46. 3). 


Dagegen befreit die blosse Anstellung der a. de peculio 
gegen den dominus, d.h. die litiscontestatio cum domino, 
die Bürgen noch nicht. Dies sagt eben der erste Absatz 
des fr. 84 D. 46. 3. Erman giebt meine Erklärung dieser 
Stelle nicht ganz genau wieder. Er sagt: „Pokrowsky leugnet 
den Widerspruch und ergänzt zu ‘non esse liberatos” ein “ipso 
iure’... Und da sollte Proculus — mit den processgeschicht- 
lichen Formalien des ipso iure und ope exceptionis spielend 
— 'non’ esse liberatos gesagt haben, um lediglich die Civil- 
consumption auszuschliessen, dagegen die praktisch ganz 
gleichwerthige, prätorische liberatio zuzulassen!“ (8. 349.) 


Wir haben hier gar kein „Spiel“ des Proculus „mit den 
processgeschichtlichen Formalien“, sondern eine Antwort des 
Juristen auf eine ganz bestimmte materiellrechtliche Frage: 
sind die Bürgen schon durch Anstellung der a. de peculio 
und im Moment dieser Anstellung befreit oder nicht? Im 
Moment der litiscontestatio ist der Erfolg der Klage gegen 
den dominus noch ungewiss: das peculium kann sich rei iudi- 
candae tempore für die Deckung der ganzen Schuld als un- 
zureichend erweisen: da wird die zweite Klage gegen den 
dominus de residuo debiti möglich sein, nicht minder aber 
auch gegen den fideiussor. Bei dieser Ungewissheit konnte 
und musste Proculus selbstverständlich nur sagen „non esse 
liberatos fideiussores eius“, 


Stellen wir uns nun vor, dass das peculium zur Deckung 
der ganzen Schuld reicht und dass der Gläubiger also die 
actio iudicati auf die volle Summe erhält. Jetzt verschwindet 
natürlich jeder Grund für das weitere Haften des Bürgen. 
Stellte trotzdem der Gläubiger die neue Klage gegen den 
Bürgen an, so würde diese Klage — durch die exceptio rei 
iudicatae — paralysirt. Diesen Fall hat Pomponius in dem 
fr. 21.4 D. 44.2 gerade im Sinne, wobei er nicht seine be- 
sondere Meinung, sondern einen allgemein anerkannten Satz 
ausspricht. 
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VI. 


Betrachten wir jetzt die Stellen näher, die von der 
restitutio actionis bei der Wiederholung der adjecticischen 
Klagen sprechen und die daher die Hauptstütze der herr- 
schenden Lehre bilden. 

Von den Stellen, die man anzuführen pflegt, erwähnen 
nur die zwei folgenden die restitutio ausdrücklich: 

Fr. 32 pr. D. 15.1. Ulpianus l.II disput.: Si ex 
duobus vel pluribus heredibus eius, qui manumisso servo 
vel libero esse iusso vel alienato vel mortuo intra annum 
conveniri poterat, unus fuerit conventus, omnes heredes 
liberabuntur, quamvis non in maiorem quantitatem eius 
peculii quod penes se habet qui convenitur condem- 
netur, idque ita Iulianus scripsit. Idemque est et si 
in alterius rem fuerit versum. Sed et si plures sint 
fructuarii vel bonae fidei possessores, unus conventus 
ceteros liberat, quamvis non maioris peculii quam 
penes se est condemnari debeat. Sed licet hoc iure 
contingat, tamen aequitas dietat iudicium in 
eos dari, qui occasione iuris liberantur, ut 
magis eos perceptio quam intentio liberet: 
nam qui cum servo contrahit, universum peculium eius 
quod ubicumque est veluti patrimonium intuetur. 


Fr. 47.3 eod. Paulus: Si creditor servi ab emptore 
esset partem consecutus, competere in reliquum in 
venditorem utile iudiecium Proculus ait, sed re integra 
non esse permittendum actori dividere actionem, ut 
simul cum emptore et cum venditore experiatur: satis 
enim hoc solum ei permitti, ut rescisso supe- 
riore iudicio in alterum detur ei actio, cum 
electo reo minus esset consecutus: et hoc iure 
utimur. 

Betrachten wir zuerst die materiellrechtliche Seite der 
Frage. — Nehmen wir an, dass die actio de peculio gegen 
den dominus selbst angestellt war, und dass das peculium 
nur einen Theil der Schuld (z. B. bei der Schuld von 100 
nur 40) zu decken im Stande ist. Die Quellen erlauben 
nun dem Gläubiger die Klage auf das residuum debiti zu 
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wiederholen!). Meiner Meinung nach gestaltet sich die 
Sache dabei folgendermassen: 


Ipso iure — d.h. nach dem ius civile — könnte der 
Gläubiger die neue Klage auf die ganze Summe der Forde- 
rung — d.h. auf 100 — stellen, weil der erste Process, als 
eine nur prätorische Thatsache, sein dari oportere nicht con- 
sumirte?). Allein der Beklagte könnte seinerseits die ex- 
ceptio rei iudicatae vorschützen, denn die Sache war zweifel- 
los schon einmal im iudieium gewesen. Dann würde der 
Kläger gänzlich abgewiesen. Es bleibt ihm also nur übrig, 
seine Klage von Anfang an auf das residuum zu stellen, 
d.h. nur „60 dari sibi oportere“* zu intendiren, und wenn 
der Beklagte die exceptio rei iudicatae doch vorschützt, so 
kann nun der Kläger entweder die denegatio exceptionis 
oder — was normal ist — das Aufnehmen einer entsprechen- 
"den replicatio in die Formel fordern. 


Genau dasselbe muss gelten, wenn die Klage auf das 
residuum nicht gegen den dominus, sondern gegen den filius 
oder gegen den Bürgen gerichtet ist. 


Aehnliche Fälle behandeln auch die angeführten Stellen. 
Etwas nähere Betrachtung verdient nur der Fall des fr. 32 cit. 
Hat der venditor oder manumissor eines Sclaven mehrere 
Erben hinterlassen, so kann die actio de peculio annalis ent- 
weder zwischen den einzelnen Miterben getheilt oder auch 
gegen einen von ihnen in solidum angestellt werden®). Im 
letzteren Falle kann derjenige von den Miterben, welcher 


1!) Vor Allem fr.30.4 D.15.1 Ulp.: Is, qui semel de peculio egit, 
rursus aucto peculio de residuo debiti agere potest. — ?) Ich schliesse 
natürlich den Fall aus, dass die bei der ersten actio de peculio dem 
Kläger zugesprochene Summe von 40 ihm schon ausgezahlt wurde. 
Solutio mindert die Forderung ipso iure, weshalb die intentio des 
Klägers „100 darı sibi oportere“ schon eine pluspetitio wäre. — ®) Vgl. 
fr. 14 D. 15.1 Iulianus: Item cum testamento praesenti die servus liber 
esse lussus est, cum omnibus heredibus de peculio agendum est nec 
quisquam eorum amplius deducet, quam quod ipsi debeatur. Item cum 
servus vivo domino mortuus est, deinde dominus intra annum plures 
heredes reliquit, et de peculio actio et deductionis ius scinditur. — 
fr. 27.3 eod. Gaius: Illud quoque placuit, quod et Iulianus probat, 
omnimodo permittendum creditori pluribus heredibus venditoris existenti- 
bus vel in partes cum singulis agere vel cum uno in solidum. 
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in solidum belangt ist, die Theilung der Klage fordern, er 
kann aber auch die ganze Klage auf sich nehmen!). Hat 
er das Letztere gethan, so wird der ganze Streit in iudieium 
dedueirt, d.h. die übrigen Miterben besitzen jetzt die ex- 
ceptio rei iudicatae. 

Das war für die Juristen das „ius quo utimur“. — Nun 
kann es sich nachher ergeben, dass das peculium, welches 
bei dem in solidum belangten Miterben vorhanden ist, zur 
Deckung der ganzen Klage nicht ausreicht. Was soll der 
Gläubiger anfangen? 

Ungeachtet seiner früheren Wahl darf er jetzt die 
übrigen Miterben auf ihren Kopftheil belangen, und, wenn 
sie die exceptio rei iudicatae vorschützen, die entsprechende 
replicatio entgegenstellen. 

So stelle ich mir die Sache vor. Wie ist aber das „re- 
scisso superiore iudicio* in dem fr. 47.3 de pec. und de 
ganze ausführliche Declaration Ulpian's über das „iure con- 
tingat“ und „aequitas dietat“ in dem fr. 32 pr. eod. mit dieser 
meiner Theorie in Einklang zu bringen? 

Nach der gewöhnlichen Vorstellung (auch nach der Vor- 
stellung Erman's) wird die „rescissio iudieii* nur durch die 
Fiction „ac si de ea re iudicatum non esset“ in der Formel 
der zweiten Klage durchgeführt. Das ist aber unrichtig. 
Bekker?) hat schon längst dargethan, dass die restitutio 
mit sehr verschiedenen Mitteln verwirklicht wurde, 
darunter auch durch Vernichtung der entstande- 
nen exceptio mittelst der denegatio oder der ent- 
sprechenden replicatio. Wir wollen nur einige Stellen 
anführen. 

fr. 9.4 D. 12.2: Si minor XXV annis detulerit et 
hoc ipso captum se dicat, adversus exceptionem 
iurisiurandi replicari debebit, ut Pomponius ait. 

Ego autem puto hanc replicationem non semper esse 


ı) Vgl. fr. 18.5 D.10.2 Ulp.: Sı filiusfamilias patrı heres pro 
parte extitisset et a creditoribus pecularibus conveniretur, cum para- 
tus sit solvere id omne quod debetur, per doli exceptionem con- 
sequetur a creditoribus mandarı sibi actiones: sed etiam famiıliae ercis- 
cundae iudicium cum coheredibus habet. — 2) Aktionen Bd. 11 S. 85, 
87, 92. 


Zur Lehre von den actiones in ius und in factum. 123 


dandam, sed plerumque ipsum praetorem debere cog- 
noscere, an captus sit, et sicinintegrum restituere. 

c.2 0.2.31: Si ex persona minorum in integrum 
restitutio adversus transactum propter aetatis auxilium 
imploretur, tibi quoque agenti ex integro vel repli- 
catione contra exceptionem pacti vel, si per- 
emtam constet pristinam obligationem, ex restauratione 
negotii tributa actione consulendum est. 

fr. 25 D. 4. 3: Cum a te pecuniam peterem eoque 
nomine iudicium acceptum est, falso mihi persuasisti, 
tamquam eam pecuniam servo meo aut procuratori sol- 
visses, eoque modo consecutus es, ut consentiente me 
absolvereris: quaerentibus nobis, an in te doli iudicium 
dari debeat, placuit de dolo actionem non dari, quia 
alio modo mihi succurri potest: nam ex integro 
agere possum et, si obiciatur exceptio rei 
ıiudicatae, replicatione iure uti potero. 

Die letzte Stelle ist für uns von besonderem Interesse, 
denn wir haben hier gerade eine rescissio superioris iudicii 
mittelst einer gegen die exceptio rei iudicatae gerichteten 
replicatio. 

Wollen wir auch die rescissio iudicii in dem fr. 47. 3 
und in dem fr. 32 de pec. in diesem Sinne verstehen, so 
lösen sich alle Antinomien in unserer Frage auf die ein- 
fachste Weise. 

Wenn Ulpian in dem fr. 32 von dem Widerspruch 
zwischen dem ius und aequitas spricht, so meint er dabei 
unter dem Ausdruck „ius“ nicht das ius civile, sondern 
das „ius, quo utimur“, d.h. das normale positive Recht 
überhaupt. Nach diesem Rechte aber konnte der Gläubiger, 
wie oben gezeigt, entweder die einzelnen Miterben pro parte 
oder einen von ihnen in solidum belangen. Hat er diesen 
letzteren Weg gewählt und ist dabei zu Schaden gekommen, 
so könnte man eben sagen: „de se quaeri debet“. Dies wäre 
vom Standpunkt des consequenten Rechts aus logisch, — 
allein „aequitas dietat* eine mildere Entscheidung .... 

Freilich scheinen alle diese Ausführungen Ulpian’s etwas 
elementar, allein Erman selbst hat darauf aufmerksam ge- 
macht, dass die Stelle aus den disputationes des Juristen 
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stammt, wo solche Ausführungen selbstverständlich ganz am 
Platze waren. 

Ausser den zwei besprochenen Stellen scheint noch eine 
dritte für die ipso iure-Consumption zu sprechen — nämlich 


fr. 13 pr. D. 14.3: Habebat quis servum merci oleariae 
praepositum, eundem et mutuis pecuniis accipiendis: 
acceperat mutuam pecuniam; putans creditor ad merces 
eam accepisse egit proposita actione: probare non potuit 
mercis gratia eum accepisse, Licet consumpta est 
actio nec amplius agere poterit, quasi pecuniis 
quoque mutuis accipiendis esset praepositus, tamen 
Iulianus utilem ei actionem competere ait. 


„Hier ist“, meint Erman (S, 328), „undiscutirbar sicher 
die Civileonsumption der actio institoria bezeugt“. Wir sind 
unsererseits anderer Meinung: der Ausdruck „consumpta est 
actio etc.“ wird in den Quellen vielfach auch dort gebraucht, 
wo wir unzweifelhaft die consumptio ope exceptionis haben. 
So z.B.: | 

fr. 14.13 D.4.2: Eum, qui metum fecit et de dolo 
teneri certum est, et ita Pomponius, et consumi 
alteram actionem per alteram exceptione in 
factum opposita!). 


!) In der ceitirten Stelle ist die exceptio in factum genannt, 
wo wir die exceptio rei iudiceatae erwarten könnten. Vgl. fr. 5 
D. 44.2: De eadem re agere videtur et qui non eadem actione agat, 
qua ab initio agebat, sed etiam si alıa experiatur, de eadem tamen 
re: ut puta sı quis mandati acturus, cum ei adversarius iudicio sistendi 
causa promisisset, propter eandem rem negotiorum gestorum vel con- 
dicat, de eadem re agit. recteque ita definietur eum demum „de ea re“ 
non agere, qui prorsum rem ipsam non persequitur: ceterum cum quis 
actionem mutat et experitur, dummodo de eadem re experlatur, etsi 
diverso genere actionis quam instituit, videtur „de ea re“ agere. — 
Für die richtige Auffassung dieser exceptio in factum müssen wir daran 
denken, dass der Begriff „eadem res“ nicht mit einem Schlage seine 
classische Tragweite erhalten hat. Hier war die Interpretation der 
Juristen von grösster Bedeutung und gerade durch diese Interpretation 
wurde dieser Begriff nach und nach erweitert. Bei dem geringsten 
Zweifel in concreto war es natürlich rathsamer, statt der exceptio 
„nisi de ea re actum fuisset“ eine ausführlichere Beschreibung der 
Thatsachen in die Exceptionsformel aufzunehmen, d.h. die exceptio in 
factum einzuschalten. 
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fr. 28.4 D. 12.2: Exceptio iurisiurandi non tantum 
si ea actione quis utatur, cuius nomine exegit ius- 
iurandum, opponi debet, sed etiam si alia, si modo 
eadem quaestio in hoc iudicium deducatur, forte si ob 
actionem mandati negotiorum gestorum societatis cete- 
rasque similes iusiurandum exactum sit, deinde ex isdem 
causis certum condicatur, quia per alteram actio- 
nem altera quoque consumitur, 

So kann auch unsere Stelle — das fr. 13 pr. D. 14.3 — 
nur Folgendes bedeuten: zwar ist die Wiederholung der 
actio institoria wegen der exceptio rei iudicatae nicht mög- 
lich, doch kann dem Gläubiger eine neue Klage gegeben 
werden, deren Formel in entsprechender Weise modifieirt 
wird und die daher als actio utilis bezeichnet wird. 

Wir sehen also, dass alle Räthsel und Schwierigkeiten, 
die uns die Consumptionsfrage bei den adjecticischen Klagen 
bietet, mit Hilfe unserer Theorie sich viel leichter lösen, als 
vom Standpunkt der herrschenden Lehre aus. Die Aus- 
führungen Erman’s insbesondere lassen so viel Zweifel übrig, 
dass sie nicht eine Verbesserung der herrschenden Lehre 
bilden, sondern ihr noch neue Schwierigkeiten in den Weg 
legen..... 

VII. 

Zum Schluss einige Worte über die unglückliche ficti- 
cische actio in factum im Falle der verweigerten 
cautio damni infecti. 

Erman will nun diese Bezeichnung der Klage jetzt fol- 
gendermassen erklären: „Danach hätten denn Paulus und 
Ulpian, der Gaiuslehre zuwider, eine aus Thatbestand 
und Rechtsbehauptung gemischte Zwitterformel als in factum 
angesprochen. Das ist nach Ulpian’s Regulae D. (44. 7) 25 
$& 1 nicht mehr auffällig. Darin war ja die ‘actio in factum’ 
nur positiv bestimmt, durch Vorhandensein einer Intentio in 
factum (‘nominato eo quod factum est’ — Gai. IV. 46), da- 
gegen nicht mehr negativ durch Abwesenheit jeder iuris in- 
tentio.... So musste man zwar nicht, wohl aber konnte 
man Mischformeln mit “intentio et iuris et facti” als in faetum 
actiones praediciren“ (8. 311). 
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In dem „Servus vicarıus“ nahm Erman noch die Ana- 
logie der s. g. actiones in factum civiles zu Hilfe, obgleich 
er schon in dieser Abhandlung auf Grund meiner Ausfüh- 
rungen die Unechtheit dieses Ausdrucks anerkannte. Auf 
diesen Widerspruch habe ich Erman in meinem russischen 
Buche aufmerksam gemacht, und in der That lässt er jetzt 
diese Analogie bei Seite. 

Und mit Recht, denn diese Analogie bildet gerade ein 
Argument gegen seine Auffassung, 

In den Formeln dieser Klagen spielte das factische 
Element zweifellos eine grosse Rolle (demonstratio), ja so- 
gar in sehr vielen Formeln dieser Art war das factische 
Element ungleich bedeutender, als in der Formel der actio 
in factum damni infecti causa. In dieser letzteren be- 
stand das Factum nur aus einer einzigen Thatsache 
„8i.... repromittere noluit“, Bei solcher Sachlage 
verdienten die Formeln der actiones praescriptis verbis die 
Bezeichnung „in factum“ in viel höherem Grade, als die 
Formel unserer Klage, und doch werden sie nicht nur nie- 
mals so bezeichnet, sondern es wird die actio civilis aus- 
drücklich der actio in factum entgegengestellt! 

Unserer Meinung nach bleibt die erwähnte actio in factum 
für die herrschende Lehre ein Räthsel für immer. 


V. 
Parerga. 


Von - 
Alfred Pernice. 


| X, 
Zum römischen Gewohnheitsrechte. 


(Gelesen in der Akademie der Wissenschaften am 4. Mai 1599.) 


Die Gewohnheit wird als eigene Rechtsquelle von den 
römischen Juristen öfters erwähnt; sie wird als rechtschaf- 
fende Macht im allgemeinen mit dem Gesetze auf dieselbe 
Stufe gestellt. Indessen geschieht das erst in späterer Zeit, 
und die Aeusserungen darüber haben einen unverkennbar 
philosophischen Anstrioch!). Und so finden sich gerade bei 
den lateinischen Philosophen und Rhetoren eine ganze Reihe 
von Aussprüchen, die den mos und das Gesetz als eben- 
bürtige Rechtsquellen behandeln?). Dass dabei Gewohn- 


!) Erst von Hermogenian fr. 35 de leg. 1,3; namentlich $ 9 de ı. 
nat. 1, 2, beide mit der Unterscheidung von ius scriptum und non ser. 
(s. u.). Ulpian reg. 1,4 zeigt, dass im verlorenen Anfange lex und mos 
sich irgendwie gegenübergestellt waren; aber wir wissen nicht, wie 
das geschah. Gaius fr. 9 de l.et I. 1,1 spricht von populi qui legibus 
et morıbus reguntur; Paulus fr. 19 pr. de postl. 49, 16 sagt vom post- 
hmmsum, es sei inter nos et liberos populos regesque moribus legibus con- 
stitutum; Callistr. fr.5 $ 1 de eo. cogn. 50, 12 nennt die existimatio “digni- 
tatıs ınlaesae status legibus et moribus comprobatus’ (auf die Bedeutung 
der mores für die Infamie weist auch Paul. fr. 42 de VS. hin). Aus 
allem dem wird man nichts Grundsätzliches abnehmen oder folgern 
wollen. — ?) In der Schrift an den Herennius wird mehrfach als mafs- 
gebende Norm zusammengestellt: lex, mos, natura, aequum et bonum 
(2.14.16.18); 2,19 heisst es: consuetudine tus est, quod sine lege aeque, 
ac si legitimum sit, usitatum est; Cicero de inv. 2,67 wendet das etwas 
anders: consueludine tus putatur id, quod voluntate omnium sine lege 
retustas comprobanwit (vgl. 1.43); Quintilian 12,3.6: omne ius, quod est 
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heitsrecht und alte Sitte immer scharf auseinandergehalten 
worden wäre, lässt sich allerdings schwerlich behaupten !). 

Dieser wenig eingehenden theoretischen Behandlung 
entspricht es, dass auch praktisch die Gewohnheit als un- 
mittelbare Rechtsquelle in den Rechtsbüchern zurücktritt. 
Dennoch ist sie für die römische Entwickelung von grosser 
Bedeutung gewesen. Die Ursache, weshalb sie in den Hinter- 
grund rückt, ist einfach genug: die Gewohnheit wirkt 
mittelbar. Darum wird sie von der Wissenschaft nicht be- 
sonders beachtet; denn das Schulschema oder die äussere 
Erscheinung der gewohnheitsmässigen Sätze entzieht sie der 
direkten Beobachtung, ja versteckt sie geradezu. Das prä- 
torische Edikt und das sog. ius gentium enthalten ein grosses 
Stück Gewohnheitsrecht; die aeguitas, d.h. die sich mehr 
und mehr verfeinernde nationale Rechtsüberzeugung, tritt als 
eine selbständige Rechtsquelle auf; die richterlichen Ent- 
scheidungen und die Gutachten der Rechtsgelehrten werden 
als Rechtsbildner der Gewohnheit nicht unter-, sondern neben- 
geordnet. So bleibt für die eigentliche conswetudo nur ein 
kleiner Raum übrig, die unmittelbar wirksame Rechtsübung, 
die sich in der Gesellschaft vollzieht. 

Diese Sätze sind aber nicht allseitig erkannt und an- 
erkannt. 


I. 


Für das prätorische Recht handelt es sich nicht darum, 
dass seine Sätze durch ständige Wiederholung in den Jahres- 
edikten sich allmählich festsetzten und so eine Art Gewohn- 
heitsrecht bildeten. Vielmehr hat das Edikt seine Ord- 
nungen vielfach aus der schon bestehenden gewohnheits- 
mässigen Uebung entnommen. Das ist freilich nicht streng 
nachzuweisen. Und die vorbereitende Arbeit der Sitte wird 
deshalb oft übersehen oder gar geläugnet; aber, wie mir 
scheint, sehr mit Unrecht. Es gibt ediktale Neuerungen, die 


certum aut scripto aut moribus constat; genauer 5, 10. 13: (certa sunt), 
quae legibus cauta sunt, quae persuasione, eliamsi non omnium hominum, 
eius tamen civitatis aut gentis, in qua res agitur, in mores recepta sunt, 
ut pleraque in iure non legibus, sed moribus constant; Isidor 5, 3. 

1) Z.B.: Seneca (de benef. 5,21.1; Tertullian de cor. 4 sa. 
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man sich nicht als willkürliche Erfindungen eines einzelnen 
Prätors vorstellen kann. Sie hätten sich nicht durchsetzen 
oder aufrecht erhalten lassen, wenn sie nicht ihre Wurzeln 
im Volksleben und in der Volksanschauung gehabt hätten, 
Dahin rechne ich vor allem die Umgestaltungen im Erb- 
rechte. Sie beruhen auf der 

I. Betonung der Blutsverwantschaft. Denn dabei 
sind offenbar alte, einheimische Gedanken und Vorstellungen 
zu Rechtsregeln entwickelt worden. 

Die Hausgemeinschaft als Grundlage des gesamten 
römischen Familienwesens beruht sicher auf uralter Ge- 
wohnheit. Daneben liess sich die Blutsverwantschaft als 
eine natürliche Tatsache wol zurückdrängen, aber nicht be- 
seitigen. Für unsere gegenwärtige Frage ist es dabei gleich- 
giltig, ob in der Kognation die urarische Familiengestal- 
tung sich wieder erneuerte!), oder ob sich die natürliche 
Rücksicht innerhalb des römischen Volks selbständig geltend 
machte. Jedesfalls ist die Kognation, so wie sie das prä- 
torische Edikt verwertete, durch gewohnheitsmässige An- 
schauungen ausgebildet?), d. h. dadurch bestimmt und be- 
schränkt. 

1. Die Kognation ist nur eheliche Verwantschaft, wenig- 
stens gegenüber dem Vater. Das beruht auf dem uralten 
Gewohnheitssatze, dass spurii keinen Vater haben. Uralt ist 
er: denn er prägt sich im römischen Namensysteme aus?). 

2. Die Agnaten gelten in demselben Grade als bluts- 
verwant*). Von diesem Satze geht das Edikt bei der Auf- 
stellung seiner ersten Erbklasse, der Äiberi, als von einem 
selbstverständlichen aus: es hat ihn nicht geschaffen, sondern 
vorgefunden. 

3. Das prätorische Erbrecht lässt die Kognaten nur 
bis zu den sobrini erben). Diese Abgrenzung eines engeren 
Verwantenkreises, innerhalb dessen das Gefühl der Zu- 
sammengehörigkeit (pietas, officium) noch lebendig war, ist 
gewis alt; dass er bis zum sechsten Grade gieng, ist uns für 


1) So besonders Leist, altarisches ius eivile 1,231 ff. — ?) Darauf 

hat Girard hingewiesen (manuel de droit R. p. 141 n. 4). — ?) Gaius 1, 64; 

Plutarch quaest. Rom. 103; Mommsen, Staatsrecht 3,72 f. — %) fr. 10 $4 

de grad. cogm. 38,10; fr. 184 u.cogn. 38,8. — ®) $5 de succ. cogn. 3, d. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte, XX. Rom. Abth. 9 
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einzelne der hierher gehörigen Verhältnisse bestimmt bezeugt: 
für das dus osculi!) und das Ehehindernis?); für die Trauer- 
pflicht ist das Gleiche höchst wahrscheinlich ?). Die Gesetze 
des 6. Jahrhunderts nehmen diese Beschränkung der Kog- 
nation auf die Vetterskinder auf), in einer Zeit, die schwer- 
lich die bon. poss. unde cognati schon kannte. 

Man sieht, wie hier die alte Gewohnheit das prätorische 
Edikt vorbereitete. Der Prätor hat die Volksanschauung 
zunächst benutzt, um die Erbfolgeordnung zu ergänzen. Er 
ist aber auch — allem Anscheine nach später — bis zur 
Abwandlung des Landrechts durch die Klasse der liber: vor- 
gegangen. Hier also wirkt das Gewohnheitsrecht sogar wider 
das Gesetz. 


II. Auf dem Gebiete des Familienrechts ist das tudierum 
fei uzoriae in Ähnlicher Weise aus der vorhergehenden Ge- 
wohnheit entstanden. Der Prätor hat die Klage nicht ge- 
schaffen, sondern übernommen und bestätigt. Es fehlt das 
sie einführende Edikt. 

Die dos geht ursprünglich endgiltig ins Vermögen des 
Ehemannes über. Die Frau beerbt ihn nicht, wie bei der 
Manusche. Darum erkennt es die Sitte als gerecht und 
billig an, dass der Mann der Frau die Dos zurückgebe, die 
ihr nach unjuristischer Anschauung nicht bloss gebürte son- 
dern gehörte. Die Rückgabe geschieht, wenn der Mann 
stirbt, durch relegatio dotis: und dies Vermächtnis ist nie wie 
das debitum legatum behandelt worden. Namentlich aber 
im Falle der Scheidung hatte die Frau einen Anspruch auf 
Abfindung. Und dieser ist es, den die a. r. wr. vorzugsweise 
verwirklicht. Danach erscheint die Klage als Genugtuungs- 
anspruch: der Ehemann verletzt die pietas, das offictum, die 
fides, wenn er die Mitgift nicht zurückerstattet; hierüber be- 


!) Polybius 6 p.236 Dind. (Athenaeus 10,56 p. 114). — ?) Tacitus 
ann. 12,6; Livius fr. 1.20 ım Hermes 4, 71, das recht deutlich die alte, 
nur gewohnheitsmässige Ausdehnung des Ehehindernisses zeigt. — 
», Vgl. Klenze, Zeitschr. f. g. RW. 6,32tf. Festus v. minuitur (p. 154, 
24): cum propiore quis cognatus quam is qui lugetur nalus est. Was er- 
gibt, dass die entfernteren Verwantschaftsgrade noch betrauert wurden. 
Also wird auch hier der 6. gemeint sein. — *) S. die Zusammenstellung 
bei Bruns, Kl. Schriften 2, 309 f. (Zeitschr. f. RG. 12,133 f.). 
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schwert sich die Frau, der dadurch eine Kränkung widerfährt!). 
Man könnte daher die Klage mit der querella inofficiosi testa- 
menti und dem Widerrufe der Schenkung wegen Undanks 
zusammenstellen, wenn diese Klagen nicht erst spätere Ge- 
bilde wären?). Aus den cautiones rei uxoriae ist die Klage 
nicht entstanden, — das wird jetzt nur noch vereinzelt ange- 
nommen; — sondern diese beruhen auf demselben Gedanken 
des Schutzes gegen ‘Lieblosigkeit’?): sie suchen ihr vorzu- 
beugen; die Klage macht das geschehene Unrecht wieder gut. 
\enn man sich die Entwickelung so vorstellt, so scheint es 
unnötig noch ein besonderes “Verfahren’ nachzuweisen, “durch 
das die Klage dem juristischen Rahmen eingefügt wurde’*). 
Der Vermittler ist hier wie bei den actiones des ius gentium 
der Prätor, sein Beweggrund die allgemeine Anschauung, 
die Entrüstung über das pflichtwidrige Benehmen des Ehe- 
mannes?°). 


!) Labeo 1,452 ff. und die dort Angeführten. — ?) Labeo 3, 179, III. 
— 2) Statt aller Dernburg, Pand.3814. — *) Esmein p. 171. — °) Man 
hat die Klage für ursprünglich pönal erklärt in dem Siune, dass ihr 
ein Delikt. das iniustum repudium, zu Grunde liege (Esmein, n. revue 
historique de droit 17,145 ss... Diese Annahme unterscheidet sich von 
der oben verteidigten nicht wesentlich; wie denn Esmein meine Auf- 
fassung als ‘nicht falsch’ bezeichnet (p. 151). Aber die Durchführung 
scheint mir nicht glücklich. Die Klage aus dem Vergehen soll sich 
zuerst auf eine Strafe des Ehemannes gerichtet haben; diese wird nach 
freiem Ermessen des Richters bestimmt, hat aber ihre Grenze am Be- 
trıge der Dos (p. 1565.). “Unmittelbare’ Beweise dafür sind ihrer drei: 
1. Die a. r. ux. wird als “in bonum et aequum concepla’ mit der a. ın- 
tmriarum, sepuleri violati und gar de effusis zusammengestellt. Das liegt 
nahe; die a. int. ist jedesfalls enge verwant. Aber nur die letzten 
sind wahrhaft ästimatorische, sie gehen auf eine durch den Richter 
nach freiem Ermessen festzustellende Busse: quantam pecunium vobis 
(recuperatoribus) bonum aequum videbitur condemnari, tuntam condem- 
nate (Lenel, Ed. 8.321). Die Frau dagegen fordert die Dos als solche 
zurück; darüber kann gar kein Zweifel sein (Vat. 119; fr.22 89 sol. 
matr. 24,3); es wird ihr aber von der Dos nur soviel zugesprochen als 
ihr gebürt: quod eius aequius melius est cond. (Cicero top. 66). Dass 
e> früher, also vor Cicero, anders war, erweisen die anderen Klagen 
offensichtlich nicht. 2. Dazu kann auch das iwdicium de moribus nicht 
dienen. (Gewis ist es eine Wider- oder Nachklage gegenüber der a. r. 
er. gewesen (Lenel $. 247); anscheinend war es höchst persönlicher 
Natur (c.1 CTh. de dot. 3,13). Es kann auf Strafe gegangen sein; es 
kann aber auch nur präjudiciell den schlechten Lebenswandel der Frau 

9* 
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IH. Aber auch auf dem Gebiete des Verkehrsrechtes 
hat die Gewohnheit dem Edikte vorgearbeitet. Das Edikt 


feststellen. Durch den Charakter der Widerklage wird sicher nichts 
für das Wesen der Hauptklage dargetan. Die a. rerum amotarum, die 
Gegenklage, die der retentio propter res amotas entspricht, hat das Wesen 
einer Kondiktion (fr. 24 sq. rer. am. 25, 2). Ebensowenig kann man, 
glaub ich, 3. etwas aus Quintilians Aeusserung inst. or. 7,4. 11 schliessen. 
Er stellt die von den Rhetoren erfundene a. malae tractationis mit der 
wirklichen a. r. ux. zusammen, und meint, auch bei dieser frage es 
sich: wtrius culpa divortium factum st. Da hat er Recht; so fragt es 
sich noch in spätklassischer Zeit (Ulpian 6, 6.10. Was trägt das für 
die Entstehungszeit aus? Die “mittelbaren’ Beweise: die Unvererblich- 
keit der Klage, die Gestaltung der dos communis patris et filiae, die 
Retentionen sprechen ebenso für eine Klage, wie ich sie mir vorstelle. 
Endlich wird durch Esmeins Vermutung eine Schwierigkeit nicht gelöst 
und eine andere hervorgerufen. 1. Das sg. repudium iniustum ist kein 
‘delictum’; es wird dazu erst durch den Prätor (ganz anders als etwa 
die Injurie). Immer bleibt es also dabei, dass ein sittlicher Verstoss 
rechtlich geahndet wird. Wo ist nun hier das bei mir vermiste “Ein- 
ordnungsverfahren’? 2. Die Klage steht zunächst nur der geschiedenen 
Frau zu. Die Klage der Witwe gegen die Erben des Ehemannes hat 
natürlich einen ganz anderen Charakter: sie ist keine Strafklage mehr, 
obgleich sie activ unvererblich und mit Retentionen ausgestattet ist. 
Die Klage der Witwe bestand sicher 121/633 (fr. 66 sol. matr. 24, 3). 
Seit Sp. Carvilius (a. 523/231 [die Zahlen schwanken], s. Sulpicius bei 
Gellius 4, 3.2; 17, 21.44) haben sich erst die cautiones rei ur. ent- 
wickelt: das sagt Serv. Sulpicius; von der actio sagt er nichts. In der 
Tat kann man diese kaum vor die Aebutia setzen. Damit küme man 
aber ganz auf dieselbe Zeit, in der die Witwenklage bestand. Natür- 
lich behauptet Esmein, dass der Prätor schon vor der Aebutia Formeln 
habe aufstellen können. Höchstens doch wol der Peregrinus, auf den 
es hier nicht ankommt. [In dem Buche von Solezzi la restituzione 
della dote (1899), das mir nach Abschlusse meines Aufsatzes durch die 
Freundlichkeit des Verfassers eben zugeht, wird der Ursprung der a. rei 
uxoriae sehr ausführlich besprochen. Der Vf. schliesst sich im wesent- 
lichen an Esmeins Theorie an. Er betont aber namentlich, dass die 
Klage dem althergebrachten Charakter der Dos als einer (abe nur für 
die Ehe entspreche, und dass ihre Grundlage im indieium domesticum 
zu suchen sei. Es ist mir zweifelhaft, ob die Vereinigung dieser sich 
zum Teil widersprechenden Gründe die Frage fördert. Dass der Ehe- 
mann bei der Entscheidung, ob und wie weit die Dos herausgegeben 
werden solle, ein consilium zuzuziehen pflegte, ähnlich wie das bei der 
Erfüllung von Fideikommissen geschah (Cicero de fin. 2,55.58; Parerga 
9, 16 f.), ıst wol denkbar; .von einem iud. domesticum möchte ich dabei 


nicht sprechen. Diese Annahme widerspricht meiner Vermutung über: 


die Herkunft der Klage nicht.) 
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über die Schiffer, Gastwirte und Stallhalter ist allem An- 
scheine nach so entstanden!). Das recepfum wird nirgends 
zum tus gentium gerechnet: aus dem allgemeinen inter- 
nationalen Rechte (s. u.) ist es daher offenbar nicht hervor- 
gegangen; es ist eine römische Bildung, wie die aes exerci- 
toria und institoria. Die herschende Meinung sieht in dem 
Edikte eine polizeiliche Mafsregel, ein “Notgesetz’. Die 
Gastwirte sollen schärfer haften wegen der allgemeinen Un- 
sicherheit des Reisens und des Verkehres, besonders nach 
den Bürgerkriegen, und wegen ihrer besonderen Unzuver- 
lässigkeit und Unehrlichkeit?). Diese Herleitung ist höchst 
unwahrscheinlich. 

1. Die Raubanfälle auf den Landstrassen dauerten in 
der Kaiserzeit weiter?); diese Belästigung erscheint den 
Schriftstellern so naturgemäfs*), dass sie trotzdem einig sind 
im Lobe der Sicherheit des Verkehres). Räuberangriffe 
zu See und Land werden auf dieselbe Stufe mit Sturm und 
Schiffbruch gestellt®), sie erscheinen als unabwendbare Un- 
fälle, und der Schiffer hat gerade für sie nicht aufzu- 
kommen”). Es handelt sich beim recepftum wesentlich um 
den Schutz vor Diebstal und Sachbeschädigung °). 

2. Wenn man das Edikt als polizeiliche Mafsregel be- 
trachtet, so fasst man es nicht in seiner Gesamtheit ins Auge. 
Die Gastwirte gelten als “eine verruchte Menschenklasse’. 
Gewis ist schon dieses Urteil stark übertrieben: Aeusserungen 
von Dichtern und Satirikern dürfen nicht so ernsthaft für bare 
Münze genommen, mindestens nicht auf die Goldwage gelegt 
werden. Und doch kommt nicht einmal viel bei diesen Beschul- 
digungen heraus®). Man wirft den Wirten Prellerei vor !®), 


1) Labeo 2, 347 ff.; ebenso Goldschmidt, Handelsrecht 1°, 77; Lenel, 
Zeitschr. f. RG., N. F. 13,405. — ?) Statt aller Dernburg, Pand. 2, 108. 
— °) Friedländer, Sittengeschichte 2, 39 ff. — *) Dio Cassius 36, 3 
(20 Mib.): ov yap Eorıv Ors rair oUx EyEvero ovd’ av navo«ıro note Ews 
er y aut) Qvois avdeunwv pn. — ®) Z.B. Epiklet diss. 3, 13.9 sq.: ovx 
Eiiv OVxErı TTOAEUOL OUTE UKYR OVTE ANaTipıa MEeyuAr ovVTE TIEIDETIXG. 
— °) fr. 18 pr. comm. 13,6; fr.5 82 loc. 19,2; fr.1 84 de ©. et A. 44,7. 
— ?) Labeo fr.3 $1 naut. caup. 4,9. — ®) Labeo 2, 345. — °) Sie sind 
zusammengestellt bei Friedländer 2, 38 f. — !°) Dafür nur die immer 
wiederkehrenden Schimpfwörter: malignus, perfidus, callıdus und etwa 
Martial 13,11. Im allgemeinen waren die Herbergen billig: Seneca 
de benef. 6, 15.9. 
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Weinwässern!) und sonstige “Nahrungsmittelfälschung’?), Kup- 
pelei?) und ganz im allgemeinen Unverschämtheit ('eherne 
Stirn’)*); sie werden mit Zöllnern und Schwindlern zu- 
sammengenannt°). Das sind im wesentlichen dieselben Vor- 
würfe, die Witz und Unmut heutzutage den Gastwirten machen. 
Und wenn mal ein antiker Reisender einen Menschenfinger 
im Ragoüt des Gasthofes fand, so kennt bei uns mancher 
einen, der dort Katzenbraten gegessen hat. Damals wie 
heute gabs schlechte und gute Herbergen, sogar solche, in 
denen der Reisende, selbst auf dem Heimwege, gern mehrere 
Tage blieb®). Damals wie heute konnte der Junggeselle 
die Kneipe, das Spiel und die Mädchen dort zu bescheidener 
Zufriedenheit nicht entbehren?). Aber selbstverständlich 
schilt und schalt er zu Zeiten auf das schmierige, schwarze 
und räucherige Loch®). Das bedenklichste für die Wirte 
ist, dass sie mit Spielern, Kupplern und Badedieben zu- 
sammen auf der Polizeiliste standen®). Indessen der Aus- 
druck iZabernarii kann sich auf die städtischen Kneipwirte 
beziehen: sie befanden sich von altersher unter der Aufsicht 
der Aedilen!®), und mit Recht: denn es waren schlimme Ge- 
sellen darunter. Aber das prätorische Edikt handelt nicht 


1) Martial 1,56. — ?) Galen bei Friedländer 8.38. — ?°) Vergil 
Copa 33; fr.43 89 de RN. 23, 2; Paulus 2, 26.11 (Frau Hurtig im 
Schweinskopfe zu Eastcheap). — *) Artemidor 1,23: y«Axcov 7 aıdıjgeor 
n Aidıwoy uetwnov doxeiv Eyeıv (im Traume) reiwvars xu xanmkoıs zei 
tois era dvadeias Lworw uovoıs ovugepet. — ®) Artemidor 4, 57 extr.: 
reAwvaus dE za xunykors zu Luyoxpovoruus x nupakoyıorais avdoW- 
nos Erurndeioregr twv dAAww yeverın. — °) Epiktet 2, 23. 36: olow ei 
Tıs anıWv Eis mv nargide tiv Eavrod xu diodevwv navdoxeiov xudor, 
dpEGavToSs wWrW ToV nuvdoxeiov, xuruuevei Ev To navdoxeiw. "Ardpwne, 
EruAadov GoV Tijs NEOFEDEWS; 0UXx Eis TOoVTo wdeves, aAAc did rovrov. Add 
xouyor tovro. Iloo« D’aliu navdoxeie xouw«e; z. B. in Kanobus (Stra- 
bon 17, 1.17 p. 801: xaraywyai euvgveis E05 119 ToLaiınv aveaıy Xu 
evwxier). — ?) Martial 2,48: coponem laniumque balneumque tonsorem 
tabulamque calculosque ... haec praesta mihi, Rufe... et thermas tıbı 
habe Neronianas. — °) Horaz ep. 1, 14.21; Vergil Copa 3. — °) Ter- 
tullian de fuga in pers. 13: nescio dolendum an erubescendum sit, cum 
in matricibus beneficiariorum et curiosorum inter tabernarios et ianeos (?) 
et fures balnearum ei aleones et lenones Christian quoque vectiyales con- 
tinentur. — !°%) Mommsen, Staatsr. 2,510f. Auf sie ganz ausschliesslich 
geht auch die einseitige Schilderung von Zell, Ferienschriften 1,23 ff. 
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von ihnen; sie hafteten nicht für die Sachen der Reisenden, 
som salvas fore res recipiunt. Das Gastwirtsgewerbe dagegen 
mag der Polizeicontrolle unterlegen haben; die Wirte selbst 
gehören so wenig zu den bescholtenen Personen, wie die 
übrigen, die ein sog. negotium sordidum betreiben !). 


3. Immerhin mag man sie noch unter die gewöhnlichen 
Handwerker — Schuster, Bader und Walker — gestellt 
haben ?); von den Schiffern und den Stallwirten verlautet nichts 
ähnliches®). Nautae sind nicht die Schiffsführer, sondern 
die Rheder *). Die Rhederei der See- und der Flussschiffe, 
sogar der Lichter und der kleineren Fahrzeuge, ist regel- 
mässig in den Händen angesehener und zahlungsfähiger Ge- 
nossenschaften, der collegia naviculariorum°’), in Rom und 
Ostia. wie in den Provinzen®). Hier treffen also offenbar 
Ulpians Gründe für die schärfere Haftung nicht zu. Man 
kann diese Leute wol der Eigensucht und der Spekulation 
beschuldigen, aber nicht des Betruges und der Durchstecherei 
mit Dieben. Desto mehr tritt der andere Grund für die 
Aufstellung des Ediktes hervor: der Befrachter und der 
Reisende muss Schiffern und Wirten Vertrauen schenken, 
so wenig er sie und ihren Betrieb kennt”). Freilich auf 
die nautae gerade bezieht sich der Ausspruch des Pompo- 
nius: es sei überraschend, dass eine eigene Klage gegen 
sie eingeführt sei, da eivile Klagen bestehen, »isi forte, ın- 
quit, ıdeo, ut innotesceret (praetor) curam agere reprimendae 
improbitatis hoc genus hominum?). Trotz dem eingeschobenen 


1!) Die entgegengesetzte Angabe bei Marquardt, Privatleben S. 471 
beruht auf einem Irrtume. Namentlich sind Paulus 2,26. 11 und der 
Erlass des Theodos e.8 CTh. de tiron. 7,1 misverstanden. — ?) Martial 
3,59: sutwr credo dedit tiln, culla Bononia, munus; [ullo dedit Mutinae: 
nunc ubi copo dabit? 7,61.9sq.: tonsor, copo, cocus, lanius sua limina 
serrant: nunc Roma est, nuper magna taberna fuit. Beidemal handelt 
es sich um die städtischen Schankwirte. — °) ‘Die nautae verdienen 
kein grösseres Vertrauen als die Wirte’, meint H. A. Fischer, Jb. f. 
Dogm. 37,279: er beruft sich dafür auf den Kanalfährmann des Horaz 
(Sat.5). Das ist allerdings ungewöhnlich harmlos: s. Kiessling zud8t. 
— *) fr.1 $2 naut. caup. 4,9. — °) Marquardt, Privatleben S. 404 ff. 
— °) So sagt Gaius fr. 1 pr. quod cuiusc. 3,4 ausdrücklich und die In- 
schriften bestätigen es. — ?) fr.1 $ 1 ht.: necesse est plerumque eorum 
fidem sequi et res custodiae eorum committere. — ®) fr.3 $ 1 ht. 
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inquit ist es mir zweifelhaft, ob dieser ungelenke nisi-Satz 
von Pomponius herrührt!). Jedesfalls stimmt er) in keiner 
Weise mit den tatsächlichen Verhältnissen überein, und 
lässt sich nur als hingeworfener Einfall bezeichnen. 


4. So nehm ich eine gewohnheitsmässige Vorbereitung 
des ediktalen Satzes an. Es ist kein Zweifel, dass mit den 
Schiffern genaue Transportverträge abgeschlossen wurden ?). 
Dabei blieb man in der Kaiserzeit für den Landtransport 
stehen: das Edikt ist auf die Frachtfuhrleute niemals über- 
tragen worden. Das ist bezeichnend. Denn auch der Land- 
transport hatte sich zu einem blühenden Gewerbe entwickelt, 
das ebenfalls von Genossenschaften schwunghaft betrieben 
wurde®). Ihnen gegenüber fand man eine schärfere Haf- 
tung nicht notwendig, als sie sich aus den Verträgen, der 
operis locatio, ergab, 

5. Danach ist eine Entwickelung der Ediktsbestimmung 
aus Abreden mit den Schiffern sehr wol denkbar. Und tat- 
sächlich setzen der Prätor und die Juristen solche Abkommen 
voraus. 

Denn einmal a) kann der Ausdruck des Edikts salvas 
fore recipere (res), der sich bei den Juristen wiederholt *), 
nur bedeuten: die unversehrte Rückgabe auf sich nehmen), 
sich zur unbedingten Bewahrung anheischig machen. Reci- 
pere für ‘fest zusagen’ ist neben polliceri und promittere ge- 
bräuchlich; was geleistet werden soll, wird mit de oder dem 
Accusative c. inf. bezeichnet). 


!) Der aktive Gebrauch von innotescere ist erst sehr spät; der 
blosse Infinitiv ist verdächtig; id genus hominum ist gut klassisch, aber 
der doppelte Genetiv unschön. — ?) fr.3 $ 1, fr. 6 pr. ht.; fr. 1 $1 de 
pr. v. 19,5. — ?) Friedländer 2,16 ff. — *) fr.1$3sq. furti adv. n. 47. 
— 5) Ude, Zeitschr. f. RG., N.F. 12, 68fl. — °) Der Sprachgebrauch 
findet sich schon bei den Komikern, er ist bei Cicero ganz gewöhnlich: 
s. Labeo 1,408 A.6 und dazu: Cicero Phil. 5, 5l: promitto, recipio, 
spondeo, ». c., C. Caesarem talem semper fore civem; ep. 13, 10.3: sed 
tamen separatim promito in meque recipio fore tibi illum et voluptati 
et usui; ad Att. 13, 1.2: quoniam de aestate polliceris vel potius recipis; 
8, 17.5: mihi ... diligentissime se, ut annui essemus, defensurum receperat 
(Hortensius); Plancus ep. 6, 12. 3: Pansa mihi non solum confirmanit, 
verum eltiam recepit perceleriter se oblaturum diploma; D. Brutus ep. 11, 
1.4: pro Cassio et te, siquid me velitis recipere, recipiam; Livius 7, 14.1: 
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b) Im Titel de receptis ediciert der Prätor über das 
receptum argentariorum, das r. arbitri und das r. nau- 
tarum. Es ist in jeder Weise wahrscheinlich, dass das, was 
diese an sich grundverschiedenen Verhältnisse zusammen- 
hielt, der Ausdruck und der Begriff receptum war. Natür- 
lich kann das Wort nicht die Uebernahme von Sachen be- 
deuten; denn beim r. arbitrii wird der Schiedsspruch “über- 
nommen”. Es muss eine Uebereinkunft sein, die so be- . 
zeichnet wird; denn die ist allen dreien gemeinsam. Beim 
Schiedsvertrage sagt freilich das Edikt bloss: gui arbitrium 
recepit. Aber das Substantiv steht hier für einen Satz: se 
arbitraturum esse. So hätte der Prätor bei den Schiffern 
edicieren können: qui custodiam receperunt, wenn Wort und 
Gedanke ihm schon geläufig gewesen wären. Jedesfalls 
heisst es von den Argentariern ganz wie vom Schiffer: pro 
alio solvi recipere!). 

Das führt denn noch einen Schritt weiter. c) Dass der 
Argentariervertrag ganz formlos war, das wissen wir?). Das- 
selbe gilt von dem Halbvertrage des Schiedsrichters. So 
wird es auch für den Reisenden keiner langen und be- 
schwerlichen Unterhandlung bedurft haben, ehe er ins Schiff 
stieg oder in die Herberge einkehrte. Uebrigens ist es 
doch auch heutzutage nichts Unerhörtes, dass der Reisende 
sich erst beim Wirte über die Gasthofsverhältnisse und die 
Zimmerpreise erkundigt, ehe er einzieht. Die Möglichkeit 
bleibt ihm immer, weiter zu reisen oder im Freien die 
Nacht zuzubringen, wenn ihm der Gasthof nicht behagt?). 
Für gewöhnlich aber genügte es gewis, wenn der Wirt 
versichert, es werde alles bestens besorgt werden, oder 
wenn er gar einen Anschlag am Hause hatte, der Sicherheit 


dictator . . factum quod milites vellent (in) se recepit; 33,13. 15: obsides 
pecuniamque Philippo reddere receptum est; 39, 47.7: alia recipienti futura 
da ut mazxime vellet senatus; 40,35, 11: neque de fide barbarorum quid- 
quam recipere aut adfirmare nobis potes. Das Wort hat sogar einen 
gewissen feierlichen Klang, seiner Beziehung zur fides entsprechend: 
Bruns, Kl. Schr. 1, 271. 

1) fr.6$3extr. de ed. 2,13; fr.28 de const. pec. 13,5; Lenel, Ed. 
S.105. — ?) Lenel, Zeitschr. f. RG., N. F. 2,69f. — °) So machte es 
Aristides auf seiner Reise nach Pergamus mehrmals, obgleich die Witte- 
rung nicht gerade günstig war (Friedländer 8. 33). 


138 Pernice, 


versprach !). Gerade wenn man eine allgemeine Gewohnheit 
annimmt, kann man sich die Abreden völlig formlos vor- 
stellen. 


11. 


Das eigentliche tus gentium, von dem hier allein die 
Rede ist?), war ein Verkehrsrecht. Die Verhältnisse des 
Familien- und Erbrechts und die des Grundeigentums bleiben 
davon unberührt: kein Institut dieser Art wird zum ius g. 
gerechnet?). Es gibt ferner keine delicta iuris gentium. 


1) Lenel, Zeitschr. f. RG., N. F. 13, 405; man konnte sich ja auch 
später durch einen Anschlag entlasten: fr. 7 pr. ht. — ?) Natürlich 
will ich hier nicht die ganze Frage erörtern: nur auf einen Punkt 
möcht ich hinweisen, weil er für die verteidigte Meinung wesentlich 
ist. Man wird nicht ohne die Annahme auskommen, dass der Ausdruck 
ius g. mindestens eine dreifache Bedeutung habe. Die Zerfahrenheit 
des Sprachgebrauchs zeigt Nettleship, Journal of Philology 13 p. 172 ff. 
1. Völkerrechtliche Sätze: Gesantschafts- und Kriegsrecht (Sallust Ing. 
22,3sq., 39, 7; Tacıtus ann. 1,42); Beuterecht (Gaius fr.5 $7 de ARD. 
41,1: quodl eo iure omnes jere gentes utuntur; Isidor orig. 5, 6). 2. “Natür- 
liche’ Rechtssätze; so namentlich bei Gaius, der öfter is naturule oder 
naturalis ratio abwechselnd mit zus gentium gebraucht (Gaius 2, 65). 
Die Sätze erscheinen ‘natürlich’, weil sie als geltend bei den ver- 
schiedensten Völkern vorausgesetzt werden: Eigentumserwerb durch 
Alluvion (A. 3), durch Tradition und durch Occupation (?) (Vat. 47; Gaius 
tr. 983 de ARD. 41,1; Gaius 2,65 5q.; Vat. fr. 478; $11deRD. 2,1; vgl. 
Krüger, RQ. 8. 43); Ausschluss der Ersitzung gegenüber dem Götter- 
gute (Cicero de har. resp. 32); die Erbfolge der Kinder (Quintilian 
7,1.46); der Ausschluss der Ehe :n lınea recta (fr.68 de RN. 23, 2); die 
Vormundschaft (taı. 1, 189); die Notwehr stellt Floreutin zum ius g. 
(fr.3 de I. et 1. 1,1), Cicero hält sie für ein natürliches Recht (p. Mil. 
10 sq.).. Wo es sich um positive Einrichtungen handelt, da ist immer 
nur der Grundgedanke einheitlich; die Durchführung mannigfaltig. 
Dieser Anschauung macht die Sklaverei begreifliche Schwierigkeiten 
(fr.1$1 de his qui sui 1,8; fr.5 $1 de stat. hom. 1,5). 3. Das Ver- 
kehrsrecht, von dem ich hier spreche. Der Zusammenhang der drei 
Gruppen scheint mir klar: es ist überall das Recht, das die mittel- 
ländische Völkerfamilie unter sich als gemeinsanı anerkennt (Nettleship 
p. 178... So wird es bei Gaius l, 1 und Dositheus 1 bestimmt. — 
Ueber das i. g. jetzt Krüger, Rechtsquellen S.42f.; Mommsen, Staats- 
recht 3,602. Die beste Darstellung aus älterer Zeit scheint mir Hilden- 
brand, Rechts- und Staatsphilosophie 1, 611 ff. Und doch, wer kann 
sich danach ein Bild machen? — °) Davon gibt es die höchst seltsame 
Ausnahme, dass Gaius (fr.2 $5 de ARD. 41,1) das Alluvionsrecht auf 
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Man kennt den sg. incestus duris gentium‘). Das bedeutet 
Blutschande unter so nahen Verwanten, dass nach allge- 
meinen Rechtsanschauungen die Ehe zwischen ihnen ver- 
boten ist. Aber Diebstal, Sachbeschädigung und Betrug, die 
doch allen Völkern gemeinsam sind, werden als ganz römische 
Vergehen behandelt: der bestolene Fremde, der die a. furti 
anstellen will, muss als römischer Bürger fingiert werden?). 
Endlich: es sind nicht Rechtsverhältnisse und. Rechtszustände, 
die aus dem tus g. stammen: es gibt keine Servituten des 
i. g.; die praescriptio I. temporis wird nirgends auf das 2. g. 
gestützt?). Also es sind im wesentlichen — mit @iner Aus- 
nahme, die kaum als solche gelten kann — Rechtsgeschäfte. 
Und auch da zieht sich der Kreis noch enger. Die Be- 
stellung der Servituten durch pactio et stipulatio, die sicher 
im fremden Rechte wurzelt*®), wird nicht zum :. g. gerechnet. 
Man sieht: es sind die obligatorischen Verkehrsgeschäfte?°), 
die hier in Frage kommen: Kauf, Miete, Gesellschaft, Kom- 
modat, Darlehen, Depositum, Precarium; allem Anscheine 
nach, obwol dafür die unmittelbaren Belege mangeln, auch 
Pfandvertrag und Mandat; ferner Stipulation und Accepti- 
lation; und endlich die Kondiktionen aus der unrechtfertigen 
Bereicherung. 

Es handelt sich hier einmal 1. darum, Ansprüche klag- 
bar zu machen, die es nach altrömischer Rechtsvorstellung 
nicht sind: nämlich die Verpflichtungen aus formlosen Ab- 
reden. Aber es werden 2. auch Rechtsansprüche rein römi- 
scher Herkunft, wie Sponsion und Kondiktion, den Pere- 


das ius g. zurückführt und beim alveus derelictus wenigstens an das 1. g. 
erinnert. Dass diese ganze Lehre dem römischen tus cinile angehört 
und nicht auf die Frenıden ausgedehnt worden ist, daran kann man 
nicht wol zweifeln (Brugi, le dottrine giuridiche degli agrimensori 
p-416=.). Gaius (2,69 s.) findet sonst den Eigentumserwerb der Fluss- 
anlieger ‘natürlich’; möglich, dass er ähnlich bei anderen Völkern 
bestand. Darum hab ich den Fall (A. 2) zum uneigentlichen tus g. 
gestellt. 


ı) fr.39 82 de adult. 48,5. — ?) Gaius 4, 37. — °) Sie wird im 
Edikte nicht erwähnt (Lenel, Ed. S. 403), ist aber trotz fr. 9 de don. 
exc. 44,4 wol im tus ordinarium aufgekommen (Vat. fr. 7; c.8 de NG. 
2,18). — *) Gaius 2,31. — ®) Darauf kommt auch Hermogenian hinaus 
fr.5 de l. et 1. 1,1; $2 de i. nat. 1,2. 
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grinen zugänglich, für sie bindend und klagbar gemacht. 
Wenn man sich diesen einfachen Tatbestand vergegenwärtigt, 
so lässt sich daraus auf die Art und Weise schliessen, wie 
dies neue Recht entstanden ist. Die Römer lebten danach; 
aber für die Fremden war es vorzugsweise da. Und so 
haben allem Anscheine nach sämtliche Mittelmeervölker bei 
der Ausbildung mitgearbeitet, und dadurch ist es für alle 
gleich geworden. 1. Der römische Anteil daran besteht in 
der Ausdehnung des Verbal- und Litteralvertrages, des Dar- 
lehens und der Kondiktionen auf die Peregrinen; das heisst 
römisch gesprochen: die a. certae cr. pecuniae aus Stipulation, 
Buchvertrag und Darlehen wird auch den Fremden und 
gegen die Fremden ohne Fiktion gewährt. Dass hier den 
Fremden das römische Recht eröffnet worden ist, zeigt sich 
einmal a) bei der Stipulation; denn hier bleibt die Formel 
spondesne? spondeo den römischen Bürgern vorbehalten !); 
vor allem aber geht es b) aus dem Litteralvertrage hervor: 
hier stritt man darüber, wie weit er auf die Fremden er- 
streckt werden dürfe?). Die Erweiterung der Processfähig- 
keit kann nur auf der Gewohnheit beruhen. Sie kam 
schwerlich im Edikte des Fremdenprätors zum Ausdrucke; 
wenigstens lässt sich nicht angeben, wie das geschehen sein 
sollte. Vielmehr gieng man davon aus, dass der Austausch 
von Frage und Antwort und das numerare pecuniam all- 
gemeine Mittel des Vertragsabschlusses seien?). Die Juristen 
werden also den praktischen Erfolg durch theoretische Er- 
örterungen wenn nicht vorbereitet so doch unterstützt haben. 
Es ist sehr erklärlich, dass man auch die Rückforderung des 
unrechtfertigen Gewinnes als eine Ergänzung des Verkehrs- 
systemes mit hereinzog. Ob dabei auch die pecunia repe- 
tunda der Peregrinen mit einwirkte, bleibt fraglich und un- 
sicher t). 


1) Gaius 3,93. — ?) Gaius 3, 133. — ?) Gaius 3, 93 sq.; 132. — *) Die 
condictio wird von Marcell (fr. 25 rer. am. 25,2) aus dem ius gentium 
hergeleitet; Celsus und Papinian stützen sie auf die aequitas (fr. 32 de 
RC. 12,1; fr.66 de cond. ind. 12,6); Sabın beruft sich auf die opinio 
veterum (fr.6 de cond. cd. 12,4). Man könnte hiernach denken, Marcell 
brauche den Ausdruck #. g. im Sinne wie ius naturale. Er spricht 
eigentümlich: nam iure gentium condici puto posse ab eis, qui non ex 


Parerga. 141 


Anders steht es 2. bei Real- und Konsensualverträgen. 
Das Merkmal dieser Verträge ist die Formlosigkeit!). Dass 
sie aus dem hellenistischen Rechte herübergenommen seien, 
liegt es nahe zu vermuten. Aber nach unserer bisher ge- 
ringen Kenntnis dieses späteren Rechtsverkehres ist das 
kaum wahrscheinlich. Nach Theophrasts Schilderung sind 
die Formen des Kaufvertrages bei den einzelnen griechischen 
Stämmen sehr bunt, zum Teile wunderlich. Ob für beweg- 
liche und unbewegliche Sachen verschiedene Sätze galten, 
wird nicht überall klar, Der Abschluss des verpflichtenden 
Vertrages und die Uebereignung der Sache werden an- 
scheinend nicht so bestimmt auseinander gehalten, wie es 
das römische Recht verlangte?). Jedesfalls ist von Form- 
losigkeit als Grundsatz nicht die Rede°®). Nur darüber kann 
man zweifeln, ob die vorgeschriebene Form für den Beweis 
erforderlich war oder für die Vollendung des Rechtsgeschäftes 
die Voraussetzung bildete. Bei den andern Verträgen, nament- 
lich bei Miete und Gesellschaft, wird es ähnlich gestanden 
haben. So ist es wahrscheinlicher, dass sich die Formlosig- 
keit aus der Verneinung der besonderen Formen jedes Einzel- 
volkes bildete. Zugleich kam die Schriftlichkeit als Beweis- 
mittel auf: in Rom wurden seit dem letzten Jahrhunderte 
der Republik ganz allgemein die formellen Civilverträge und 
die confractus iuris gentium aufgezeichnet*). Im attischen 
Rechte war die Schriftlichkeit als Beweismittel für alle Ver- 
träge von altersher üblich). Zu wirklich klagbaren Rechts- 


tusla causa possident. Das sieht allerdings nicht aus wie altüberlieferte 
Grewohnheit. Indes erklärt sich die Wendung aus den Beschränkungen, 
welche die Juristen mit dem alten Satze vornahmen (Labeo 3, 217). 
Und aequitas wieder deckt sich weder mit iws naturale, noch mit tus g. 
So, glaub ich, muss man doch bei Marcells Angabe stehen bleiben. 

1) fr. 182 de CE. 18,1: est autem emptio wuris gentium et ideo con- 
sensu peragitur et inter absentes contrahi potest et per nuntium et per 
litteras; fr. 1 loc. 19,2. — ?) Theophrast bei Stobaeus Florileg. 44, 22. 
— ) Die Formlosigkeit aller Verträge im griechischen Rechte hat be- 
kanntlich Gneist unter Zustimmung der Späteren verteidigt (formelle 
Verträge 8.469 ff). Wir wissen jetzt, dass die Sache nicht so einfach 
ist: Mitteis, RR. u. VR. S. 460 ff.; vgl. Thalheim, Rechtsalterthümer ? 
8.90 ff.; S.107 ff. — ©) Vgl. Holtzendorffs Encyclopaedie 8.157 855. — 
», Meier-Schömann, attischer Process S. 677 (L.). 
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verhältnissen konnte nur der Prätor diese neuen Verträge 
machen: er muste eine actio im Edikte dafür aufstellen. 
Aber die römischen Juristen sehen die Sache nicht so an, 
als ob diese Klagen vom Prätor geschaffen, also actiones 
honorariae wären. Die Klagen werden gelegentlich als a. 
civiles bezeichnet); aus dem contractus 1urıs gentium geht 
eine obligatio eivilis hervor?); die Lehre vom Unterschiede 
der contractus und der pacta wurzelt darin, dass jene selbst- 
verständlich klagbar sind, diese unter Umständen durch den 
Prätor klagbar werden, wie das Constitutum. Und zu den 
contractus gehören die Real- und Konsensualverträge, und 
ebenso auch die Innominatverträge. Ein Kennzeichen für 
sie ist allem Anscheine nach der Mangel eines Edikts im 
Album; nur die formula ist aufgestellt: Ausnahmen bestätigen 
die Regel?). 

Mag das sich im einzelnen so oder anders verhalten 
haben, zweierlei scheinen mir diese Erörterungen zu er- 
geben: 1. Wenn man übersicht, aus wie maimnigfachen Be- 
standteilen das ?us g. zusammengewachsen ist, so muss man 
annehmen, dass an dieser Neubildung die Verkehrssitte und 
die Gewohnheit, die “Usance’, stark mitgearbeitet hat. 2. Das 
römische Recht nahm das fertige Recht formell auf. Es 
trat neben das alte ius civıle, das dadurch tatsächlich und 
sehr langsam in den Hintergrund gedrängt wurde. Die neue 
Gewohnheit ist durchaus ergänzend (praeter legem); sie rührt 
nicht am Landrechte (contra legem). 


II. 


Die Richtersprüche und die Gutachten der Rechts- 
gelehrten haben einen gleichartigen Einfluss auf die Aus- 
bildung der Rechtsordnung gehabt. Die Einwirkung wird 
in beiden Fällen durch den Process vermittelt. Die responsa 
bestimmen die richterliche Entscheidung unmittelbar. Vor- 
entscheidungen sind Muster für Urteile in ähnlichen Fällen. 


Y) fr. 1783 comm 13,6 (die Stelle ist freilich vielfach inter- 
poliert). — ?) fr.7 $2 de pact, 2,14: hoc ovva@diayuu esse et hinc nasci 
civılem obligationem. — °) Das ist die durch Wlassak begründete An- 
schauung. die ich schon wiederholt verteidigt habe. Dagegen freilich 
Krüger, RQ. 8.48 A. 39. 
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Beides ist rein tatsächlich zu denken: der Richter ist mit 
seinem Spruche natürlich im Rechtssinne vollkommen frei. 
Aber man darf die responsa und sententiae ebenso als Rechts- 
quellen bezeichnen, wie die kaiserlichen decreta und rescripta 
der ersten zwei Jahrhunderte. In diesem Sinne stellt Cicero 
die Rechtssprüche und die Weistümer als Rechtsquellen 
neben die Gewohnheit. 

ul si quis dicat ius civile id esse, quod in legibus, senatus 

consultis, rebus iwndicatis, [iuris] peritorum auctoritate, 

edictis magistratuum, more, aequitate consistat!). 

1. In der Tat muss man den Responsen den Charakter 
von Rechtsquellen unbedingt zusprechen. Und das geschieht 
auch bei den Juristen. Gaius stellt sie zum “geschriebenen 
Rechte’ und legt ihnen unmittelbare Wirkung beit). Das 
versteht sich nach Hadrians Erlasse eigentlich von selber. 
Denn danach ist das Weistum geradezu eine bindende An- 
weisung an den Richter: diese Form der Instruktion ist auch 
bei Gesetzen und namentlich bei Senatsschlüssen nicht unge- 
wöhnlich. Gaius hat also ein gutes Recht die responsa als 
ebenbürtig und gleichartig neben leyes und senatus consulta 
zu stellen. Aber wir wissen, dass der Einfluss der Weistümer 
auf die Richtersprüche tatsächlich schon in republikanischer 
Zeit derselbe war, nur ohne die mechanische Regelung der 
Kaiserzeit. Bei den Rhetoren und Philosophen dagegen sind 
die responsa prudentium ganz in den Hintergrund geschoben.?) 
Das ist erklärlich. Die Rhetorenschriften haben es über- 
wiegend mit dem Strafverfahren zu tun. Wo einmal bürger- 
liche Rechtshändel mit berücksichtigt werden, da werden 
auch die responsa und ihre Bedeutung anerkannt und als 
etwas bekanntes und verbreitetes behandelt ?). 


1) Gaius 1,1—7. Er spricht überhaupt nur vom zus scriptumn. 
tanz ebenso Papinian fr. Tpr. $1 de l. et I. 1,1. Hier wird das Ge- 
wohnheitsrecht nicht erwähnt; das haben erst die Institutionen ($9 de 
i. nat. 1,2) hinzugefügt. Dass Gaius die Richtersprüche als Teile des 
geschriebenen Rechtes nicht mit aufzählt, lässt sich sehr gut verstehen. 
Sie werden im Gegensatze zu den Responsen (Pomponius de or. 1. $ 49 sq.) 
nicht amtlich aufgezeichnet, und ihr Einfluss ist nicht rechtlich aner- 
kannt und geordnet. — ?) Ich finde die auctoritas prudentium als etwas 
technisches in älterer Zeit nur bei Cicero top.28 und pro Mur. 29. — 
?) So Seneca ep. 94,27; Quintilian inst. 12, 3.7. 


144 Pernice, 


2. Die res iudicatae werden heutzutage von den einen 
als Ausdruck und Erkenntnismittel desGewohnheitsrechts auf- 
gefasst, von den anderen als selbständige Rechtsquelle neben 
die Gewohnheit gestellt!). Ich glaube, die zweite Meinung 
entspricht der Anschauung der römischen Juristen und Philo- 
sophen. Allerdings bei unseren Juristen werden die Erkennt- 
nisse als Rechtsquelle nicht erwähnt. Nur wenn sich ein 
fester Gerichtsgebrauch gebildet hat, dann, sagt Callistratus, 
ist er wie die Gewohnheit dem Gesetze gleich zu achten?). 
Hier werden also nicht die einzelnen Rechtssprüche, sondern 
die Rechtssprechung als bindendes Recht bezeichnet; aber 
sie steht als selbständige Quelle neben der Gewohnheit; sie 
geht nicht in dieser auf®). Dennoch ist es höchst wahr- 
scheinlich, dass der Richter schon ein einzelnes Präjudiz zum 
Vorbilde nahm: die Consilia und die Juristen werden bei 
dem fortdauernden Wechsel des Richteramts die Stetigkeit 
der Ueberlieferung gewahrt haben. Was wir an dürftigen 
Andeutungen darüber aus der klassischen Zeit in unseren 
Rechtsbüchern besitzen, bezieht sich, soweit ich sche, aus- 
schliesslich auf die extraordinaria cognitio*). Diese Erkennt- 
nisse musten aufgeschrieben werden °); und es ist begreiflich, 
dass sie auch archivalisch aufbewahrt wurden, nachdem man 
einmal ständige Bureaus errichtet hatte. Und eben darum 
treten im klassischen Processe die res iudicatae nicht selb- 
ständig hervor. Sie stecken in der aucloritas iurisconsul- 
torum unserer Quellen. Die Juristen haben es nicht nötig, 
sich auf die nicht beurkundeten Erkenntnisse zu berufen; 
denn ihre Aecusserungen sind von unmittelbarem Gewichte 
für die richterliche Entscheidung. 

Das Bild bei den Rhetoren ist ein ganz anderes. Schon 
die Schrift an den Herennius setzt wenigstens das rechts- 
kräftige Erkenntnis neben die Gewohnheit 6). Das ist ganz 


') Bekker, Aktionen 2, 154 fi.; Lenel, Exceptio 8.62 fl. — ?) fr. 38 
de leg. 1,3: Severus rescripsit in ambigurtatibus quae ex legibus proficis- 
cuntur consueludinem aut rerum perpetuo similiter iudicatarum auctori- 
tatem vim legis obtinere debere. — ®) Dennoch will Lenel $. 73 f. die Recht- 
sprüche nur als Erkenntnismittel gelten lassen. — #) fr. 1 $27 ad Se. 
Sil. 29,5; fr. 25 ad Sc. Treb, 36, l; auch fori consuetudo fr.1 $ 10 de 
extr. cogn. 50,12. — ®) Decr. Rufini Z. 12 bei Bruns p. 3861. — °) Ad 
Her. 2,19: constat igitur [tus] ex his partibus: natura, lege, consuetu- 
dine, iudicato, aequo et bono, pacto. 
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im Sinne der Anweisung für den Anwalt. Er beruft sich 
im Processe ‘auf das Ansehen der Rechtssprüche? (auctoritas 
rerum iudicatarum)!). Sind mehrere vorhanden, desto besser; 
aber es genügt schon einer, wenn er nur genau auf den 
verhandelten Fall zutrifft (simdis est)?).. Das Gewohnheits- 
recht hat seine Bedeutung durch das Alter?), Davon ist 
bei den Richtersprüchen begreiflicherweise nie die Rede; 
im Gegenteile: es ist wünschenswert, dass sie jung sind; das 
neueste Erkenntnis wirkt auf den Richter tatsächlich; der 
Einfluss lässt sich rechtlich nicht bestimmen und begrenzen. 
Der Gedanke eines früheren Urteils wird dem späteren zu 
Grunde gelegt. Das Präjudiz ist daher nicht zwingend, wie 
das Rechtsgutachten. 

Erst der Kaiser Justinian hat sich mit seiner bekannten 
Verordnung gegen das Präjudicienunwesen gewendet®). Sie 
liegt ganz in derselben Richtung, wie die Zurückdrängung 
des Gewohnheitsrechtes. Der Kaiser will die Rechtsbildung 
allein in der Hand haben: darum sollen die Entscheidungen des 
kaiserlichen Gerichtshofes “Gesetzeskraft’ behalten. Schwer- 
lich werden seine Vorgänger hierüber anders geurteilt haben. 

Es hat, wie mir scheint, guten Sinn, wenn Rechtssprüche 
und Weistümer neben Gesetz und Gewohnheit verselbstän- 
digt werden. Denn beide wirken bei der Rechtsfortbildung 


1) Cicero part. or. 126: sed huic tamen ipsi confugiendum est ad 
aequitatis locos, ad rerum iudicatarum auctoritatem, ad finem alıquem 
periculi; an Her. 2,18: primum quaeretur, ecquid de rebus similibus si- 
militer scriptum aus iudicatum sit (vgl. $ 14: es soll gezeigt werden, 
dass die Behauptung des Gegners: aut cum iure communs aut cum alüs 
legibus communibus aut cum rebus iudicalis dissentire); in etwas anderem 
Zusammenhange Cicero de inv. 1,43: deinde ecquae de ea re aut eius 
rei sit lex, consweludo, pactio, iudicium, scientia, artıficrum. — ?) An He- 
rennıus 2,46: res iudicata vitiosa proferetur, si aut dissimili de re pro- 
ferdur aut de ea re et q.s. — *) Cicero de inv. 2,67: consuetudine ius 
esse putatur id, quod voluntate omnium sine lege velustas comprobavit ; 
top. 90: tertia (pars) moris vetustate firmata; ad Herenn. 2, 19: consuetu- 
dıne tus est, quod sine lege aeque ac si legitimum esset usitatum est; 
Servius Aen. 7,601: Varro vult morem esse communem consensum omnium 
simul habitantium, qui inveteratus consuetudinem facit; vgl. Isidor orig. 
3,2.2: mos est vetustate comprobata consuetudo. Dass sich Varros Be 
grifisbestimmung zunächst auf das geistliche Recht bezog (Macrobius 
3,3.8sq.), macht dabei nichts aus. — *) C. 12 pr. de leg. 1,14. 
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in ihrer Art unzweifelhaft mit; allerdings nicht wie der 
Prätor durch Begründung neuer Rechtsschutzmittel von Klagen 
und Einreden; aber durch Erweiterung des officium iudicis. 
Darüber kann man wol heute keinen Zweifel mehr haben!). 
Freilich ist der Richter an das Gesetz gebunden, so gut wie 
der Prätor?): das stand anscheinend sogar im Richtereide?). 
Aber es wird ihm doch in jedem, auch dem sirictum tudi- 
cium noch freies Ermessen gelassen; und er hat danach eine 
ganze Reihe von Rechtsfragen zu entscheiden, für die ihm 
Gesetz und Edikt keine Handhabe gewähren: über Erfüllung 
von Verpflichtungen, Haftung für cu/pa und mora, Leistung 
von Zinsen, Früchten, Schadensersatz. Bei solchen Ent- 
scheidungen wird er natürlich der Gewohnheit folgen, wo 
sie sich gebildet hatte). Indessen es konnte und muste 
namentlich in den Anfängen der bonae fider iudicia häufig 
genug vorkommen, dass der Richter einen neuen Satz auf- 
zustellen wagte. Ebenso steckt gewis in vielen Gutachten 
das alte Herkommen, die Erbweisheit des Pontifikalcollegiums. 
Aber dass ebenso auch von altersher in den Responsen sich 
neue Rechtssätze Bahn brachen, ist bekannt genug. So 
haben Rechtssprüche und Rechtsgutachten einen gemischten 
Inhalt: Gewohnheitsrecht kommt in ihnen ebenso zum Aus- 
drucke wie neue Rechtsanschauungen einzelner. Aber das 
so geschaffene Recht hat überall nur die Absicht und den 
Charakter die bestehende Rechtsordnung zu ergänzen?). 


!) Bekker, Aktionen 2,154 f£ Dagegen früher Lenel, Exceptionen 
8.62 ff.: er will eine selbständige Bedeutung der Rechtssprüche nicht 
anerkennen. Mir scheint die Frage für das römische Recht nicht 
richtig gestellt: sind richterliche Urteile Rechtsquellen oder Mittel für 
die Erkenntnis des Gewohnheitsrechts? Darum kann man mit der Ant- 
wort nicht ins Reine kommen. — °) C.11, e.14 pr. de iud. 3,1. — 
®) Cicero de off. 3,44 im Zusammenhange mit $43. — *) So z.B. fr. 31 
$ 20 de aed. ed. 21,1; Averanius, interpretationes 5, 6. — 5) fr. 13 de 
leg. 1, 3: quotiens lege aliquid unum vel alterum introduetum est, bona 
occasıo est celera, quae tendunt ad eamdem utilitatem, vel interpretatione 
vel certa wurisdictione suppleri. Man hat diesen Ausspruch des Pedius 
(ob er ganz echt ist?) manchmal so gedeutet, als ob der Richter die 
Lücken des Rechts auszufüllen habe (Müller, Abhandlungen 1, 202 f.). 
Die turisdictio aber bezieht sich wol auf den Prätor: er kann eine neue 


Formel geben, z.B. a. in factum; er kann auch ein neues Ellikt auf- 
stellen. 
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Umstürzen können Richter und Juristen das Landrecht nicht; 
sie haben es auch niemals versucht !). 


IV. 


Die aequitas?) ist wie unsere Billigkeit an sich eine 
Anschauung, eine aus dem allgemeinen Rechtsgefühle und 
dem angeborenen Ordnungstriebe hervorgehende Ueber- 
zeugung. Sie übt Kritik an den bestehenden Rechtssätzen 
und bewirkt, dass ‘unbillige’ Regeln abgeschafft oder ab- 
geändert werden. Daraus lassen sich zwei Aufgaben der 
Billigkeit ableiten. Sie sucht einmal 1. dem Uebel abzu- 
helfen, das aus der notwendigen Allgemeinheit aller Rechts- 
sätze hervorgeht?). Denn daraus müssen für den Einzelfall, 
der besonders geartet ist, Härten entstehen. Das ist denn 
freilich eine endlose Arbeit. Denn es kann nicht jeder Fall 
im Voraus entschieden werden; immer wird zwischen der 
starren Regel und der unendlichen Manigfaltigkeit des Lebens 
ein unausgeglichenes Gebiet übrig bleiben. — Weiter aber 
2. will die Aequitas die überkommenen Rechtsregeln dem 
herschenden Rechtsgefühle anpassen oder doch annähern; sie 
kommt damit den neuen sittlichen und gesellschaftlichen, 
auch wirtschaftlichen Anschauungen entgegen. Der Zwie- 
spalt zwischen dem alten Rechte und dieser ‘Billigkeit’ wird 
den Beteiligten natürlich erst durch die geschichtliche Ent- 
wickelung zum Bewustsein gebracht. 


Die römischen Juristen‘) gehen einen starken Schritt 
weiter. Ihnen erscheint die aequitas geradezu als ein 
schöpferisches Prineip neben der eigentlichen Rechtsordnung. 
Darum berufen sie sich sehr häufig auf die Aequitas für die 
ausdehnende Erklärung oder analoge Uebertragung geltender 


1) Dagegen spricht sich mit Rücksicht auf das Strafverfahren 
Cicero (de inv. 2,134) sehr bestimmt aus: deinde indignum esse de lege 
aliquid derogari aut legem abrogari aut aliqua ex parte commulari, cum 
populo cognoscendi et probandi aut improbanıli potestas nulla fiat et. q. Ss. r. 
— 2) Vgl. Hildenbrand 1, 618 ff.; Krüger, RQ. S.23fl. — ?) Gaius 4, 
116.126 über die Herkunft der Exceptionen und Repliken. — *) Von 
den Philosophen, namentlich Cicero, sprech ich hier nicht. Diese all- 
gemeinen Erörterungen tragen, wie mir scheint, zur Entscheidung 
unserer Frage nichts bei 

10* 
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Sätze: Beispiele dafür sind überflüssig. Darum werden auf sie 
als die letzte Quelle Sätze des Civilrechts zurückgeführt!), und 
ebenso werden daraus hergeleitet Regeln des :us gentium?) 
und Bestimmungen des Edikts®), einzelne Mafsnahmen der 
Beamten im volksrechtlichen*) wie im ausserordentlichen 5) 
Verfahren, namentlich auch Eingriffe des officium tudicis in 
die bisherige Ordnung®). Daneben werden auch solche 
Rechtsverhältnisse auf die aequifas begründet, bei denen wir 
eine gewohnheitsmässige Entstehung annehmen möchten”). 
So stecken wieder verschiedenartige Dinge in dem einen 
Begriffe. Es ist leicht zu sehen, wie bequem er den Juristen 
bei ihrer Rechtsfortbildung war; und man wird kaum läug- 
nen können, dass sie ihn in seiner Allgemeinheit und Unbe- 
stimmtheit zu stark verwertet, fast gemisbraucht haben. Sie 
stellen sich offenbar die weguitas als eine Triebkraft vor, die 
das formale Recht schafft und wandelt. Dieser Gedanke ist 


!) So die Kondiktionen: fr. 66 de cond. ind. 12,6; vgl. fr.5 $2 de 
imp. 25, 1(?); fr. 5 pr. ad 1. Rhod. 14, 2 die communicatio damni. — 
2) fr.9 83 de ARD. 41,1; fr.2 82 de prec. 43,26. — °) Von den be- 
rächtigten Einleitungen Ulpians, die die Edikte für ‘billig’ erklären, 
red ich nicht. Zahlreiche davon werden interpoliert sein; sämtlich 
sind sie ohne geschichtlichen Wert. Aber: fr.26 $9 ex quib. c. mai. 4, 6 
(generalis clausula); fr. 14 86, 813 de relig. 11,7 (a. funeraria); Gaius 
4,71 (a. institoria); fr.6 $ 1 de BP. 37,1; Coll. 16, 7.2 (bon. poss. der 
Emancipierten und Kollation); fr.2 de cogn. 38,8 (Berufung der Bluts- 
verwanten); fr.1$1 de exc. dm. 44,4. — *) fr.” pr. $1, dei. ı. rest. 4,1; 
fr. 7 $2 de cap. min. 4,5; fr.5 $2 de his qui efl. 9,8; fr.13 85 de 
iureı. 12,2 (9); fr. 32 pr. de pec. 15,1; fr. 20 pr. de tut. et rat. 27, 3; 
fr. 85 pr. de her. inst. 28,5 (?); fr.28$5 de aq. pl. 39,3 (Labeo 28, 66 A.); 
fr.2 $9 de adm. rer. 50,8. — ®) Vat. 198; fr.5 $2 de adgn. lib. 25, 3; 
fr. 36 de adm. et per. 26,7; fr. 77 829 de leg. 2; fr. 56 ad Sc. Treb. 36, 1; 
fr.2 de extr. cogn. 50,13. — *) Allgemeiner fr. 8 $2 de RI. 50, 17; 
fr. 46 $6 de proc. 3,3; fr.3 89 de ng. 3,5; fr. 48 de RV. 6, 1 (Labeo 
28, 235 A.2); fr.50 fam. erc. 10,2; fr. 14 $1 comm. div. 10,3; fr.4 81 
de eo quod c. 1. 13,4; fr. 20 de inst. 14,3; fr. 18 pr. de comp. 16, 2; 
fr. 31 pr. dep. 16,3 (Labeo 28, 171); fr.8 $8 mand. 17,1; fr.81 p. soc. 
17,2; fr.2 83 extr. de her. v. act. 18,4; fr.38 $7 de usur. 22,1; fr. 7 pr. 
de ID. 23,3; fr.8 de imp. 25,1; fr.18 pr. de vulg. 28,6; fr.22 de don. 
39,5(?); fr. 12 rem pup. 46,6(?); vor allem fr. 31 820 de aed. ed. 21,1. 
— 7) So die Berufung der Enkel neben den Kindern: Gaius 3,7 (fr. 184 
de suis 38, 16); Ulp. 26,2; das Postliminium (fr. 19 pr. de capt. 49, 15); 
Paulus 2, 1.1 (Eideszuschiebung?); fr. 14 de div. temp. 44,3 (accessiones 
possessionis?). 
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bei Instituten des bürgerlichen und des Amtsrechts sehr gut 
vollziehbar: die Billigkeitsidee hat auf den Gesetzgeber und 
den Beamten eingewirkt. Das ist anders, wo ein Satz ohne 
formale Geltung, wie Gesetz oder Edikt sie gewähren, auf 
die aequifas zurückgeführt wird. Hier ist es unmöglich zu 
unterscheiden, ob er sich auf gewohnheitsmässige Entwicke- 
lung oder auf Juristenrecht in Form des Gutachtens, des 
Rechtsspruches oder der wissenschaftlichen Ausführung 
gründet. Auch in solchen Sätzen steckt sicher vielfach ein 
Stück Gewohnheitsrecht; es lässt sich aber mit unseren 
Mitteln nicht mehr erkennen und nachweisen. 


V. 


Nach allem dem bleibt, wie oben schon gesagt wurde, 
nur ein schmaler Raum für das eigentliche Gewohnheits- 
recht übrig. In der Tat werden nur verhältnismässig wenige 
Rechtssätze und Rechtsinstitute auf den mos oder die con- 
suetudo zurückgeführt. Darunter sind die meisten statsrecht- 
“licher Art oder sie stehen in engstem Zusammenhange mit 
dem öffentlichen Rechte. So die Sätze über die Unfähig- 
keit der Sklaven und der Frauen zum Richteramte!), über 
Mandierung der Gerichtsbarkeit und des merum imperium?), 
über die res extra commercium?), das Verbot höhere Beamte 
vor Gericht zu laden*), die Pfändung wegen publicistischer 
Forderungen’), die Bestrafung der Prävarikation und der 
Iniuria ®); namentlich die Feststellung gewisser Amtsbefug- 
nisse: das Recht einen Richter zu ernennen”), Verschwender- 
pflege und Processtutel für Frauen anzuordnen ®), Anwälte 
zu interdicieren®), aus der Provinz zu verbannen!P), und doch 
wol auch die Höhe der Gemeindelasten !!), Im öffentlichen 
Rechte aber spielt der mos maiorum eine viel bedeutendere 


1) fr.12 82 de iud. 5,1; fr. 181 ad Sc. Vell. 16,1. — 2) fr.5 de 
iurisd. 2,1; fr.1 $1 de off. eius cui 1,21; Parerga 5,24f. — ?) fr. 34 
$1 de CE. 18,1. — #) fr.2 de in ı. voc. 2,4; fr. 32 de ıniur. 47, 10; 
fr.$ de accus. 48,2; — ®) Gaius 4, 27. — °) fr.3pr. de praevar. 47, 15; 
Paulus 5,4.6sq. — ?) fr.12$1 de iud. 5,1. — ®) fr.1 de cur. fur. 27, 10; 
Ulpian 11,24; Paulus 3,4.7. — °) fr.9 pr. de poen. 48,19. — 1°) fr.7 
$17 de interd. et releg. 48,20. — !1) fr. 18 $27 de mun. 50,4; fr. 214 
de VS. 50, 16. 
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Rolle, als im Privatrechte: die Berufung darauf entscheidet 
selbst in Verfassungsangelegenheiten!). Hier ist sogar eine 
tatsächlich “derogierende’ Kraft der Gewohnheit anerkannt. 
Es ist bezeichnend, wie sie sich geltend macht. Gesetze 
können in Vergessenheit geraten, wenn sie nicht angewendet 
werden. Aber sie erscheinen deshalb noch nicht als formal 
aufgehoben. Der Beamte darf sie wieder zur Geltung bringen, 
seinen Mafsregeln zu Grunde legen. Nur sein politischer 
Takt muss ihn vor dem Versuche bewahren ein wirklich 
totes Gesetz wieder zu beleben. Den Beweis dafür liefert 
das Genucische Gesetz?), das das Zinsnehmen ganz ver- 
bietet. Es ist ausser Gebrauch gekommen?). Aber der 
Prätor Asellio greift wieder auf die veraltete Lex zurück ®). 
Die Wucherer liessen ihn ermorden: sie schützen sich nicht 
durch Berufung auf ein derogatorisches Gewohnheitsrecht?), 
sie werden die erste Malsregel für das sicherere Mittel ge- 
halten haben. Und ganz ähnlich verläuft juristisch an- 
gesehen der Streit über den Senatssitz des Flamen Dialıs®). 
Der Prätor macht vergeblich und nur mit halbem Herzen 
geltend: das Recht beruhe nicht auf alten vergessenen Vor- 
gängen”); er dringt damit nicht durch. Und in der Kaiser- 
zeit bestätigt diese Anschauung der Briefwechsel Trajans 
mit Plinius®). Die lex Pompeia, also die Verfassungsurkunde 
für die Provinz Bithynien, verbietet Bürger der einen Land- 
stadt in den Verband der anderen aufzunehmen. Es sind 
aber Nichteingeborene sogar in den Gemeinderat einiger 
Städte eingetreten, cum ea pars legis iam pridem consensu 


1) Cicero p. Mil. 70 sq.; Phil. 2,51; Sallust lug. 29, 3; Livius 37,1.9 
(für das Sc. ultimum). — ?) Livius 7,42. Jetzt darüber sehr ausführlich 
Billeter, Geschichte d. Zinsfusses (1898) S. 134 fl. — ?) E$ovus de yooviov 
Tovs roxovs Besmovvros: Appian b. ec. 1,54. — °) Edidov xar’ aAkıjkwr 
avrois dixaaıngıa (hudicia inter eos dabat) zrjv &x rov vouov xai E3ovg 
anopiay Es ToUs dixaoras negipepwr: Appian a.a.0. — ®) Val. Max. 9, 7.4. 
Vgl. auch Gellius von der I. Fannia und Licinia: legibus istis situ alque 
senio oblitteratis (2,24.11)., — ®) Livius 27,8.6sqq.; Momnsen, Staats- 
recht 3,86. — 7) non exoletis vetustate annalium exemplis stare ius .... 
ne ı9so quidem contra tendente praetore ... flaminem in senatum intro- 
duxerunt (tribuni). — ®) Plinius ad Trai. 114 sq. Diesen Fall führt 
Puchta (Gewohnheitsr. 1,89 f.) als einziges Beispiel derogatorisches Ge- 
wohnheitsrechts an. 
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quodam exolevisset. Weder Plinius noch Trajan sieht diesen 
Nichtgebrauch als entscheidend an. Es sollen, verordnet 
Trajan, die einmal eingedrungenen Stadträte nicht aus- 
gestossen werden; “weil sonst. multa necesse est perturbari: 
in Zukunft aber soll die lex Pompeia befolgt werden’. Dies 
gerade erscheint als naturgemäss und selbstverständlich !). 


Rein privatrechtliche Verhältnisse sind es, soweit ich 
sehe?), überhaupt nur drei, von denen uns eine gewohnheits- 
mäfsige Entstehung bezeugt ist: Verbot der Ehe zwischen 
nahen Verwanten?), Zulässigkeit der Pupillarsubstitution®), Un- 
giltigkeit der Schenkung unter Eheleuten 5). In allen dreien 
Fällen bedarf es eines Eingreifens des Prätors zur formalen 
Einführung des neuen Rechtssatzes nicht; er zieht nur die 
Folgen daraus. Die so geschaffenen Verhältnisse werden 
als civilrechtliche behandelt, wie die Institute, die aus der 
interpretatio der Juristen®) stammen; sie sind also den ge- 
setzlichen durchaus ebenbürtig”). Sieht man sie im ein- 
zelnen an, so handelt es sich bei dem Ehehindernisse um 
religiöse und sittliche Gefühle, und diese erschienen den 
Römern als naturgemäss: das beweisen der incestus iuris gen- 
tum und die Ausdehnung des Verbotes auf die Libertinen. 
So bleibt diese ganze Frage völlig ausserhalb der Rechts- 


?) Puchta meint: 1. durch die Worte: et legis auctoritas et longa 
consuetudo usurpata contra legem in diversum te movere potuit erkenne 
Traian die gleiche Kraft der Gewohnheit und des Gesetzes an. Ich 
möchte eher darın einen höflichen Wink finden, Plinius habe das Gesetz 
eigentlich rücksichtslos anwenden müssen. 2. Es soll hier die Gewohn- 
heit nicht durchgreifen wegen der Besonderheit des Falles. Aber da- 
von ist nicht die Rede, sondern von einem temperamentum, von einem 
“Auskunftsmittel‘, einer milden rücksichtsvollen Anwendung des Ge- 
setzes. — ?) Von der Verpflichtungsunfähigkeit des Unmündigen heisst 
es, sie gelte more nostrae civitatis (fr. 8 pr. de adq. her. 29, 2). Man 
kann darin wol nur den Hinweis auf vorgeschichtlichen Ursprung sehen. 
Umgekehrt wird die väterliche Gewalt auf ein Gesetz des Romulus 
zurückgeführt (Dionys 2, 26) und damit über alle Geschichte hinaus- 
gerückt. Solches “Gewohnheitsrecht’ hat für die hier behandelten 
Fragen keine Bedeutung. — ?) fr.8 de RN. 23, 2; fr. 39 $ leod. — 
*, fr.2 pr. de vulg. 28,6 (von Sabin? Ulp. fr. 2469 L.). — °) fr. 1sq. de 
don. i. v. 24,1; vgl. dazu Paulus fr. 36 de leg. 1,3 (wie fr. 2 aus 1.7 
z. Sab.). — °) Pomp. de orig. iur. $5. — ?) fr. 43 pr. de vulg. 28,6; fr.5 
$ 1 de pact. dot. 23, 4. 
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ordnung. Erst seit Claudius greift die Gesetzgebung ein, 
zuerst bekanntlich aus sehr zufälligem Anlasse!). Die Pu- 
pillarsubstitution ist etwas ganz neues, eine Weiterentwicke- 
lung der väterlichen Gewalt. Und diese beruht auf der 
Gestaltung des römischen Hauses, wie es ohne Zutun der 
Gesetzgebung durch uralte Gewohnheit geworden ist. Das 
Verbot der Schenkungen unter Eheleuten ist eine notwen- 
wendige Ergänzung des römischen ehelichen Güterrechts. 
Und dies System des gezweieten Gutes entwickelte sich, 
soviel wir wissen, ohne jede Teilnahme des States, als die 
formlosen, leicht lösbaren Ehen aufkamen oder überhand 
nahmen. 

Ein Beispiel eigentlich derogierender Gewohnheit findet 
sich für die klassische Zeit auf dem Gebiete des Privat- 
rechts in unseren Rechtsbüchern nirgends verzeichnet; und 
wie die Fälle wirkliches Gewohnheitsrechtes zeigen, ergänzt 
dies die bestehende Rechtsordnung, es wandelt sie nicht ab. 
Damit sind auch Begriffsbestimmungen des zus quod ex con- 
suetudine venit im Einklange, wie wir sie wenigstens bei 
halbjuristischen Schriftstellern haben?). So führen diese 
Fälle in fast unmerklichem Uebergange zu anderen weiter, 
in denen sich die Juristen auf Herkommen und Gebrauch 
berufen. Ä 


Es handelt sich durchgängig um Auslegung oder Aus- 
dehnung, also um Ergänzung feststehender Rechtsnormen. 
Hier wird so gut auf den allgemeinen Gebrauch wie auf 
örtliches Herkommen Bezug genommen, auf die mores loci, 
regionis, provinciae: die beste Auslegerin ist die Gewohnheit. 
Für die Auslegung von Rechtsgeschäften versteht sich die 
‚Rücksicht auf das Ortsherkommen und auf den Sprach- 
gebrauch des Errichters und seiner Landsleute ganz von 


!) Tac. ann. 12,5 sq. (der Senat dispensiert hier?); vgl. Gaius 
1,58 sqq.; Ulp. 5, 6. — ?) Seneca de benef. 5, 21: multa legem non habent 
nec actionem, ad quae humana consuetudo lege omni valentior dat adi- 
tum; Tertullian de cor. 4: consuetudo etiam in civilibus rebus pro lege 
suscipitur, cum deficit lex und die ganze Auseinandersetzung; Isidor 
orig. 2,10: cousuetudo ius quoddam moribus institutum, quod pro lege 
suscipitur cum deficit lex; vgl. 5, 3.3. Isidor hat den Tertullian abge- 
schrieben Klussmann, excerpta Tertullianea in Isidori etymologias p.9. 
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selber. Aber auch hier ist es klar, dass die Uebung als 
eine Art ergänzendes Rechts in die Lücke der Bestimmungen 
einspringt. Das hat man denn auch auf die Rechtsnormen 
übertragen: beides ist in unseren Quellen kaum streng aus- 
einanderzuhalten. Am besten gewinnt man einen Einblick, 
wenn man die Fälle aneinanderreiht — übrigens ohne sichere 
Gewähr für Vollständigkeit: 1. der mos oder die consuetudo 
loci, regions, provinciae werden als malsgebend bezeichnet 
für die Höhe des Zinsfusses!), für die Grösse der Gemässe ?), 
für die Zeit der Herbstferien®), für das Verfahren bei der 
inspectio ventris*), für das Einschreiten wegen bestimmter 
Vergehen), für die Einrichtung der Wasserleitungen und 
der Abzugsgräben?), für die Art der Grundsteuerentrichtung”), 
für die Form der Sicherstellung wegen Entwehrung®), für 
das Alter bei der Uebernahme des Dekurionats als einer 
Pflicht?). Schon hier kann man kaum von einem Gewohnheits- 
rechte sprechen. Alle diese Dinge sind der rechtlichen oder 
gesetzlichen Ordnung fähig. Indessen sie werden nicht als 
durch Gewohnheit geregelte behandelt; sondern dem Richter 
und dem Beamten wird aufgegeben, die Lücken der Rechts- 
ordnung durch Beobachtung dieser tatsächlich bestehenden 
Sitten und Gebräuche zu füllen. In demselben Sinne ist 
es ferner 2., dass der Richter die Anwaltsgebüren ‘nach dem 
Werte des Streitgegenstandes, der Beredsamkeit des An- 
walts und dem Gerichtsgebrauche’ festsetzen soll!P): die 
Zusammenstellung zeigt, wie wenig an ein Gewohnheitsrecht 
dabei gedacht wurde. Und so wird 3. die Sitte der Gegend 
und der örtliche Sprachgebrauch zum Hilfsmittel für den 
Richter bei reinen Tatfragen Dunkelheiten in rechtlichen 
Verfügungen aufzuhellen: was zur supellex gehöre!!), wann 
das Tier Lamm oder Schaf sei!?). Sie stehen mit der 
üblichen Redeweise des Errichters eines Rechtsgeschäftes, 


ı) fr. 1 pr., fr. 13pr. de usur. 22,1; fr.39 $1 de leg. 1; fr.7 $ 10 
extr. de adm. et per. 26,7; fr.21 pr. de ann. leg. 33,1. — ?) fr. 71 de 
CE. 18,1. — ®) fr.4 de fer. 2,12; fr.7 pr. de off. proc. 1,16. — *) fr. 1 
815 de insp. v. 25,4. — ®) fr.9 de extr. crim. 47,11. — ®) fr.17 $1 de 
aq. pl. 39,3. — ?) fr. 32 86 de adın. et per. 26,7. — °) fr.6. de ev. 21,2. 
— °) fr. 11 de decur. 50,4; fr.2 pr. de vac. mun. 50,5; vgl. fr. 13 $ 1 
extr. de poll. 50,12. — 1!°) fr.1 810 de extr. cogn. 50, 13. — !) fr. 7 
$1 de sup. leg. 33,10. — ?°) fr. 65 87 de leg. 3. 
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mit seinem häuslichen Gebrauche (consuetudo domus) !) 
ganz auf derselben Stufe. Ulpian sagt: utique placuit con- 
iectionem fieri vel ex vicinis scripturis vel ex consueludine 
patris fam. vel regionis. Hier ist jeder Zusammenhang mit 
dem, was wir Gewohnheitsrecht nennen, vollkommen auf- 
gehoben. 


VI 


Vollständig in den Bereich dieser Anschauungen ge- 
hören auch die beiden Aussprüche Ulpians und Julians, die 
in den klassischen Titel de legibus aufgenommen worden 
sind, offenbar als leitende Sätze. I. fr. 33: diuturna con- 
suetudo pro iure et lege in his quae non ex scripto descen- 
dunt observari sole. Ulpian stellt diese anscheinend all- 
gemeine Regel im Buche über die Amtspflicht der Statthalter 
auf. Sie kann keinen andern Sinn haben, als den, dass der 
Proconsul die eingewurzelten Gewohnheiten seiner Provinz 
beachten soll: natürlich nur soweit, als damit dem ge- 
schriebenen Reichsrechte nichts vergeben wird: so beim Ein- 
zuge in die Provinz und bei Anordnung der Ferien?). Der 
Beamte soll sich bei seinen Mafsregeln möglichst von den 
Sitten der Provinz leiten lassen, sie nicht unnütz verletzen. 
Er ‘pflegt’ das zu tun: die Kompilatoren nehmen solere dem 
Anscheine nach hier wie so oft für debere, um der grundsätz- 
lichen Bedeutung der Gewohnheit zu entsprechen. 


Ebenso spricht H. Julian fr. 32 pr. (B. 84 der Dig.; 
fr. 819 L.): 
de quibus causis scriptis legibus non ulımur, id custo- 
dırı oportet, quod moribus et consuetudine inductum 
est; et sıqua in re hoc deficeret, tunc quod proximum 
et consequens ei est; si nec id quidem appareat, tunc 
ius quo urbs Roma utitur servarı oportet. 
Auch Julian sagt hier bestimmt, man müsse die Gewohnheiten 
beachten und aufrecht erhalten, wo keine “geschriebenen Ge- 
setze’ vorhanden seien: die ‘Gewohnheiten’ dienen also offen- 


1) fr. 21 $1 qui test. 28,1; fr. 75 de leg. 3; fr. 132 de VS.; fr. 23 
$1 de pec. leg. 33, 8; Paulus 3, 6.91. — ?) fr.4 85 de off. proc. 1,16; 
fr. 7 pr. eod. Auf diese beiden Stellen aus demselben Werke Ulpians 
weist Lenel zu fr. 2146 hin. 
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sichtlich nur zur Ergänzung der Rechtsordnung. Sind keine 
da, so muss die Analogie aushelfen. Versagt auch die, so 
soll man das römische Stadtrecht zur Anwendung bringen. 
Danach ist klar, dass es sich um Regelung von Verhält- 
nissen ausserhalb Roms und Italiens, also in den Provinzen, 
handelt. Julian erläutert in diesen Büchern seiner Digesten 
die lex Papia Poppaea. Er spricht an dieser Stelle wol über 
die Befreiung von lästigen Gemeindeämtern und Gemeinde- 
fronden; das ist ein bekanntes Kapitel des Papischen Gesetzes. 
Möglich ist, dass die Kompilatoren Sätze beseitigt haben, die 
sich auf solche Verhältnisse bezogen. Denn sie wollten auch 
hier die Ausführung allgemein und grundsätzlich verstanden 
haben. Das ergibt sich daraus, dass der Satz von der mals- 
gebenden Bedeutung des römischen Stadtrechts, d.h. des ?us 
civile, als principieller in die const. Deo auctore aufgenommen 
wurde). 

Nach allem bisher Ausgeführten scheint es mir möglich, 
die berüchtigte e. 2. q. sit 1. cons. 8,52 in Zusammenhang 
mit der allgemeinen Theorie zu bringen: consuetudinis usus- 
que longaevi non vilis auctoritas est, sed non eo sua valitura 
momento, ul aut rationem vincat aut legem. Wir sind nur 
Fällen von örtlichem Gewohnheitsrechte praeter legem be- 
gegnet?). Und so scheint Constantin lediglich allgemein fest- 


ı) C.1 $10 de vet. iure en. 1,17. — 2) Es werden allerdings ein 
Par Beispiele von derogierender Gewohnheit angeführt, darunter sogar 
eins aus republikanischer Zeit (Windscheid, Pand.1 815 A.1). 1. Von 
der Beseitigung der Ehrenkränkungsklage der XII Tafeln heisst es $ 7 
de iniur. 4, 4: sed poena quidem iniuriae, quae ex lege XII tabularum 
introducta est, in desuetudinem abiit; aber in welchem Zusammenhange? 
Die Prätoren führten die ästimatorische Injurienklage ein. Darüber 
gieng die XlItafelmässige Klage nicht zu Grunde: sie wurde bloss nicht 
mehr angewendet, weil die prätorische bequemer und aussichtsvoller 
war. Wir haben darüber noch einen anderen Bericht und der spricht 
deutlicher: Gellius 20, 1.13: propterea, inquit (Labeo), praetores post ea 
hanc abolescere et relinqui censuerunt iniuriisque aestimandis recuperatores 
se daturos edixerunt. Hier ist es klar, dass das Edikt das Civilrecht 
allmählich ausser Wirksamkeit setzte. Gaius sagt darum (3, 224): sed 
nune alio iure utimur. — 2. Justinian erzählt: die lex Papia ın vielen 
Bestimmungen ab anterioribus principibus emendata fuit et per desuetu- 
dinem abolita (c. un. $ 1 de cad. toll. 6,51). Diese ganz vage Angabe 
kann, wie mir scheint, nichts erweisen: wir sind nicht im Stande beide 
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zusetzen, was der Praxis entsprach. Dass die Stelle sich 
auf partikulares Gewohnheitsrecht bezog, wird man ohne 
weiteres annehmen dürfen!): es gab eben kein gemeines 
Gewohnheitsreichsrecht, jedesfalls dachte niemand daran. 
Diesem landrechtlichen Herkommen wird die derogierende 
Kraft gegenüber dem “folgerichtigen Gesetzesrechte’ ab- 
gesprochen. Zugleich wird ihm aber ein “nicht geringes 
Ansehen’ zugeschrieben. Das kann sich mithin nur auf die 
Ergänzung des gemeinen Rechts beziehen ?). 


vl. 


Fasst man die Verordnung Constantins so auf, als den 
Abschluss und die Feststellung einer längst geübten Praxis, 
dann wird ihr allseitig empfundener oder anerkannter Gegen- 
satz zu der von Julian fr. 32 $ 1 de leg. 1, 3 vorgetragenen 
Lehre noch grösser und schärfer: 


Inveterata consuetudo pro lege non immerito custoditur; 
et hoc est quod dicitur ius moribus constitutum. nam 
cum ipsae leges nulla alıa ex causa nos teneant, quam 
quod iudicio populi receptae sunt, merito et ea quae 
sine ullo scripto populus probavit, tenebunt omnes. nam 
quid interest, suffragio populus voluntatem suam declaret, 
an rebus ipsis et factis? quare rectissime etiam ıllud 


Behauptungen Justinians zu prüfen und durch Beispiele zu belegen. — 
3. Endlich N. 89, 15. Hier wırd von Vorschriften eines Erlasses Con- 
stantins an den Gregorius (c. 3 CTh. de nat. lib. 4,6 = c.1 de nat. 
lib. 5, 27) gesagt: ravra oV npocıeuede, Eneidn za dia Ts ayomarias 
@vpontaı; ob die ganze Verordnung oder Einzelheiten, ist nicht klar. 
Der Kaiser wıll, dass Kinder aus verbotenen Ehen nicht als Konkubinen- 
kinder behandelt werden sollen (P. Meyer, Concubinat 8. 128 f.). Da 
hier wesentlich Verwaltungspraxis in Frage steht, so liesse sich die 
absichtliche Nichtbeachtung des älteren Gesetzes erklären. Viel wahr- 
scheinlicher aber ist, dass Justinian sagen will, durch spätere Verord- 
nungen, z.B. die Nov. Majorians 4 $ 3 sei Constantins Gesetz beseitigt. 
— Diese drei Beispiele rühren alle von Justinian her: es ist schwer 
denkbar, dass gerade dieser Kaiser eine so weitgehende Wirkung des 
Gewohnheitsrechts anerkannt haben sollte. 


ı) Mitteis, Reichsrecht u. Volksrecht S. 162 f. — ?) So im wesent- 
lichen Keller, Pand. $3 A.7; Eisele, Archiv 69, 296. Ich selbst kritische 
Vjschr. 7, 135 £. 
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receptum est, ut leges non solum suffragio legislatoris, 
sed etiam tacito consensu omnium »per desuetudinem 
abrogentur. 
Diese Ausführung enthält zweierlei: einmal eine Theorie 
über den Grund der Geltung des Gewohnheitsrechts, und 
dann eine daraus gezogene praktische Folgerung, die als 
‘angenommen’ bezeichnet wird. Beides gehört selbstver- 
ständlich genau zusammen. 


I. Julian gründet die verbindliche Kraft des Gewohn- 
heitsrechts auf die Uebereinstimmung aller beteiligten. So- 
weit steht seine Lehre im vollkommensten Einklange mit dem, 
was Juristen, Philosophen und Rhetoren, Griechen wie Römer 
aufstellen: sie alle finden den “Rechtsgrund’ des Gewohn- 
heitsrechts im consensus, der sich im langjährigen Gebrauche 
ausprägt!): gerade in der Uebung spricht sich der Wille 
aus, dies Recht zu haben und zu behalten. Dass solche 
Rechtssätze gelten, das erscheint naturgemäss; sie brauchen 
nicht erst aufgeschrieben zu werden ?). 


!) Aristoteles rhet. 1, 13: &9eı de oa dia To noddaxıs nenomxevai 
zowvaw; Stat 2,8 g. E.: 6 yug vouos ioyuy ovdeuiavy Eye ngos To 
1eiIEoIu Any apa To &9os, Tovro de ov yivaraı El un dia yoovov 
nAr$os; Cicero de inv. 2,67: consueludine ius esse putatur id, quod vo- 
luntate omnium sine lege vetustas comprobavit; Varro bei Servius Aen. 
71.601: morem esse communem consensum omnium simul habitantium; Dio 
Chrysost. 76: E9os &ori yyaun TWv Yowuerwy xoın . . . dixaov nägıy 
«o&sxov; Artemidor 4,2: rar de verouisuevwv ü uev ovvdEuevor aAAndoıs 
autor Earrois no«rrovaıw xal xadeiraı To Towurov E9os; Ulpian 1, 4: 
mores sunt tacitus consensus populi; Hermogenian fr. 35 ht.: reluti tacıla 
eirium contenlio; Gellius 11, 18.4 (von Drakons Gesetzen): non decreto 
tussoque, sed tacıto Ulitteratoque Atheniensium consensu oblitieratae sunt. 
— ?) fr.33 ht. (Paulus): diuturna consuetudo .. pro iure et lege observarı 
sole. — Anders fasst Leist (graeco-ital. Rechtsgeschichte S. 625) die 
Sache auf: er sieht den Grund des GRs. in der tatsächlichen Erprobt- 
heit der Regeln, die von allen anerkannt wird. Aus einer solchen An- 
schauung hätte dann allerdings Julians Theorie vom tacitus consensus 
neben dem ausdrücklichen suffragium nicht hervorgehen können. Aber 
ich halte Leists Deutung der Stellen für nicht zulässig: $9 de i. nat. 
1,2; fr. 32 8 1, fr. 33, fr. 35 de leg. 1,3. Sie sprechen von comprobare 
und probare, brauchen die Wörter also gleichbedeutend, und von con- 
sensus. Consentire heisst übereinstimmen, zustimmen: dem wird wol 
kaum widersprochen werden können; probare besagt: ‘billigen’, “aner- 
kennen’, ‘für gut befinden’, nieht ‘prüfen’ oder ‘erproben’. Legibus et 
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Aber Julian tut einen wesentlichen Schritt über diese 
herkömmliche Auffassung hinaus. Er stellt den Satz auf: 
Wie das Gesetz durch den ausdrücklichen Beschluss, durch 
Abstimmung des Volkes zu Stande komme, so beruhe das 
Gewohnheitsrecht auf dem stillschweigend erklärten Willen 
des Volkes. Das ist: er begründet dessen Geltung auf 
schlüssige Handlungen (rebus ipsis et factis declarare) der 
Volksgenossen!). Er überträgt damit die privatrechtliche 
Regel, dass sog. konkludente Handlungen den ausdrücklichen 
Willenserklärungen gleich gelten, auf das Gebiet des öffent- 
lichen Rechts. Es kann nicht zweifelhaft sein, dass er damit 
einen Trugschluss macht. Denn schlüssige Handlungen können 
unläugbar die mangelnde Form niemals ersetzen; vielmehr 
können sie nur bei sog. formlosen Rechtsgeschäften zum 
mittelbaren Beweise des erforderlichen Willens und seiner 
Erklärung dienen. Ein Gesetz aber kommt nach römischem 
Statsrechte durch Abstimmung in den Komitien auf Antrag 
eines Beamten zu Stande. Das ist ein wahrer statsrecht- 
licher Formalakt; er kann nicht durch übereinstimmendes 
Handeln aller Bürger ersetzt werden, so wenig wie Manci- 
pation oder Stipulation. Julians Parallele zwischen Gesetz 
und Gewohnheit fällt daher in sich zusamınen. Und dennoch 


moribus comprobatus illaesae dignitatıs status (fr. 5 pr. de extr. cogn. 50, 19) 
zeigt das recht deutlich; opus probare heisst das Werk abnehmen, nach- 
dem man es geprüft hat; das Prüfen selbst ist in dem arbitrari ent- 
halten. So auch hier. Am deutlichsten ist, scheint mir, dieser Sinn 
bei Hermogenian fr. 35 ht.: was durch die lange Uebung gebilligt (gut- 
geheissen, comprobata) und während vieler Jahre beobachtet ist (befolgt, 
observata sunt), das wird wie auf Grund stillschweigender Uebereinkuntt 
aufrechterhalten. In der Uebung wird also ein Wille der Genossen 
gefunden, der die Uebereinkunft ergibt, nicht die Bewährung der an- 
genommenen Sätze Und von der anderen Seite Paulus fr. 36: das 
Recht steht in hohem Ansehen; es wird so sehr anerkannt (gebilligt, 
probatum est), dass es nicht nötig war es aufzuschreiben. Ein allgemein 
bekanntes und gewolltes Recht braucht nicht aufgezeichnet zu werden; 
ein bewährtes schreibt man am besten auf, dass es nicht wieder ver- 
loren gehe. j 

’) Das Gleiche meint wol Hermogenian, wenn er von tacita civium 
conventio spricht: stillschweigende Uebereinkunft. Dahinter steckt, dass 
er das (resetz als communis reipublicae sponsio betrachtet (fr. 1 ht.). Der 
Trugschluss ist derselbe wie bei Juliam, 
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ist Julian gerade vom Standpunkte seiner Zeit aus nach zwei 
Richtungen hin mit seiner Ausführung im Rechte. 


1. Man darf Julian nicht vorwerfen, dass er unrichtig 
in seiner Zeit noch die Formen der republikanischen Gesetz- 
gebung verwerte. Die Volksgesetzgebung ist niemals aus- 
drücklich abgeschafft worden, sondern sie ist seit der zweiten 
Hälfte der Regierung des Tiberius allmählich zu Gunsten 
der Senatsschlüsse verschwunden, Nach dem, was oben über 
statsrechtliche Verjährung ausgeführt wurde (8. 150), ist sie 
dadurch nur tatsächlich, nicht rechtlich ausser Anwendung 
gekommen: es stand nichts im Wege sie gelegentlich zu 
erneuern. In der Tat scheint noch vom K. Nerva ein Ge- 
setz beim Volke beantragt worden zu sein!). Theoretisch 
bestand demnach das alte Recht weiter, und nur theoretisch 
knüpft Julian an diesen Rechtszustand an. 


2. Aber auch nach einer anderen Seite scheint mir 
Julians Ausführung gedeckt — und das ist wichtiger. Die 
Tätigkeit der römischen Volksversammlung besteht in Recht- 
sprechung, Wahl und Gesetzgebung; alle drei sind gleich- 
mälsig an die Formen der ‘Befragung’ durch den Beamten 
und der komitialen Abstimmung gebunden, und diese können 
nicht durch formlosen consensus ersetzt werden. Dennoch er- 
kennen a) die römischen Juristen die sog. levis notae macula 
als wirksam an. Das ist aber nichts anderes als ein Wahr- 
spruch der öffentlichen Meinung, formlos durch consensus 
civrvum abgegeben?). Die Bescholtenheit wird zwar nirgends 
als Strafe aufgefasst?). Aber sie steht ergänzend und unter- 


t) fr.3 $ 1 de term. m. 47,21: lege agraria, quam D. Nerva tulit. 
Dieser Ausdruck ist doch selbst im Munde des Callistratus für ein 
Sc. auctore principe factum kaum annehmbar. Tacitus (ann. 11, 15) 
sagt von Claudius: lege lata saevitiam creditorum coercuit. Man bezieht 
das auf einen Senatsschluss. Aber doch nur, weil später das Sc. Mace- 
donianum den Gedanken des Claudius ausbaute. Dass Claudius Gesetze 
beim Volke beantragte, ist nach Gaius 1, 137. 171 unläugbar. — ?) Cicero 
p. Cluentio 130; Frontin de diff. voc. p. 284 (Nieb.): ignominia imponitur 
ab eo, qui potest animadrersione notare (der Censor?), infamia ex mul- 
torum sermone nascitur; vgl. Seneca ep. 102,8; i. A. Labeo 1,242 ff. — 
2) Die lex Valeria bezeichnete nach Livius (10, 9.5 sq.) die Geisselung 
und Hinrichtung eines Bürgers trotz Berufung ans Volk als improbe 
facum. Das ist nicht gesetzliche Androhung der Infamie (wie Brunnen- 
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stützend neben dem Strafrechte; sie hat nachteilige Folgen 
für den Infamen, und diese haben der Prätor an erster 
Stelle, der Richter und andere Beamte zu verwirklichen; 
ganz ähnlich wie die Gewohnheit. 


b) Noch bedeutsamer ist das Verhältnis der Wahl. Sie 
wird von der gegliederten Volksversammlung, später vom 
Senate vollzogen. Sie kann unter gewöhnlichen Verhält- 
nissen nicht durch die blosse allgemeine Zustimmung giltig 
werden!). Aber es gibt auch Fälle, wo der consensus unt- 
versorum eine Amtsgewalt übertrug. So geschah es Caesar 
Octavianus, wie er selbst bezeugt?). Und diese Art der 
Uebertragung des proconsularischen Imperiums ist ständig 
geworden. Das Volk als Heer oder der Senat als Vertreter 
der Volkes begrüsst den neuen Kaiser als imperator und 
macht ihn so zum Herscher?). Damit ist zugleich der 
formale Wahlakt schlechthin verneint und der consensus 
populi als selbständige Macht anerkannt‘). 


Wenn Julian diese beiden unmittelbaren Kraftäusse- 
rungen des Volkswillens, die erst in der Kaiserzeit recht 


meister, Tödtungsverbrechen 8. 204 sagt; vgl. Mommsen, Staatsrecht 
1, 252), sondern ‘moralische Brandmarkung’ (Lange, R.Alterthümer 1,573), 
d.h. es ist die Verneinung einer Strafe, wie Livius bestimmt genug an- 
deutet. 


!) Das tritt für die Gemeindewahlen noch sehr charakteristisch 
hervor bei Ulpian fr. 12 de app. 49,1. — ?) Mon. Ancyr. 6, 13 (c. 34): 
in conswlatu sexto et septimo, bella ubi civilia exstinzeram (? ucra tovs 
Eugpviiovs LBeoaı uE ntoA&uovs) per Comsensum universorum politus rerum 
omnıum [Eyxoaıns yevouevos navrwv TWv noayuctov] rem publicam ex 
mea potestale in senatus populique R. arbitrium transtuli. Vgl. Mommsen 
zdSt. p. 146 sq.; Staatsrecht 1, 671. — ?2) Mommsen 2b, 840 ff., namentlich 
S.844 f. — *) Gaius sagt (1, 5): cum ipse imperator per legem imperium 
accipiat, und Ulpian fr. 1 de const. 1,4 nennt dies Gesetz lex regia. Die 
Interpolation dieser Stelle, die schon Mommsen für wahrscheinlich hält 
(2, 764 A.4; 8.870 A. 2), ist mir zweifellos (Zeitschr. f. RG., N. F. 6, 298 £.: 
ich könnte leicht noch mehr Gründe anführen). Dies Gesetz ist wahr- 
scheinlich das über die tribunicische Gewalt des Kaisers mit den Er- 
weiterungen, wie sie die sg. lex de imperio Vespasiani zeigt (Mommsen 
2, 876 ff.). Jedesfalls wird das Kaisertum nicht durch sie “übertragen’, 
sondern, man kann eher sagen: das fertige genauer bestimmt (Hirsch- 
feld, Vwgeschichte 1,290 A... Wie lange dies Gesetz wirklich bei den 
Komitien beantragt und von ihnen genehmigt wurde, wissen wir nicht. 
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festgestellt wurden, vor Augen hatte, so war er durchaus 
berechtigt auch für gewohnheitsmälsige Rechtssätze einen 
Parallelismus mit der Gesetzgebung anzunehmen. 


U. Von diesem Standpunkte aus ist die Folgerung 
Julians erklärlich, dass die Gewohnheit mit dem Gesetze 
gleiche Kraft und Geltung habe. Denn wenn die Gewohn- 
heitssätze so gut wie die Gesetze sind, so müssen sie auch 
die Macht haben, bestehende ältere Gesetze aufzuheben. 
Selbstverständlich aber muss es eine allgemeine Gewohnheit 
sein; eine bloss partikulare lässt sich nicht durch die Ana- 
logie der Kaiserwahl und der Bescholtenheit stützen; und 
partikulare Reichsgesetze gibt es nicht. Damit wird Julians 
Aufstellung zum reinen Theoreme. Denn ein consensus civium 
universorum, der einen bestehenden Rechtssatz abschaffte, 
ist niemals zu erwarten: er entbehrt der bewaffneten Nach- 
hilfe, die den Ausruf zum Imperator durchsetzt. 

Fasst man so Julians Schlussäusserung als doktrinäre 
Folgerung aus seiner Konstruktion des Gewohnheitsrechtes, 
so darf man vermuten, dass noch andere Momente ihn be- 
wogen haben, die Gewohnheit so hoch einzuschätzen. Er 
sagt es nicht, wir lesen es aber zwischen den Zeilen: ein 
Rechtssatz, über den sämtliche einverstanden sind, ist natur- 
gemäls; er erscheint als herrührend aus einer allgemeinen 
sittlichen Weltordnung, die für alle Völker und alle Zeiten 
gleichmälsig gilt!.. Darum mag man ihm sogar den Vor- 
rang vor dem geschriebenen Rechte einräumen; denn das 
ist veränderlich und von Zufälligkeiten abhängig. Dies ist 
die Stellung des Aristoteles zur Sache?). Denselben Gedanken 
hat Cicero, anscheinend nach dem Vorgange der Stoiker?), 
besonders scharf ausgesprochen®). Es wird dabei zwischen 
der Sitte, der moralischen Anschauung und dem Rechte nicht 


1) Cicero de rep. 3, 22. 33. — ?) Aristoteles Stat 3,16 p. 1287b: 
ET XUELWTEROL Xu NIEEL XVEIWTEOWY TWY XUTE yoduuare vouwv ol xur 
1€ E97 Eiciv. WOTE XUrd yoduuara avIownos dpxwy aapaidctegos, all 
cv rwy xara ro E9os; rhet. 1,14.5: Yavegov yap, orı Eur uEv Evavrios 
5 6 yerypauusvos TO nedyuarı, TU xoıwW) vouw yomoteov zei Tois En- 
eixesıv ws dixaiorepois. — ®) Diogenes Laert. 7,88; Cicero de ND. 1, 36. 
— +) Cicero de leg. 1,19 sq.; 2,8sq.; für den besondern Fall der Not- 
wehr p. Mil. 10; Seneca de benef. 5, 21: consuetudo legi omni valentior. 
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“genau? unterschieden. Auch dadurch wird das geschriebene 
Recht in die zweite Reihe zurückgeschoben. 


vul. 


Mit dem Gegensatze von Gesetz und Gewohnheit kreuzt 
sich der andere von zus scriptum und non scriptum. Ulpian 
hat ihn an die Spitze seiner Darstellung des römischen 
Privatrechts gestellt!), und die Institutionen haben seine 
ÄAeusserung aufgenommen?). Dass die Einteilung von den 
Griechen entlehnt ist, wird uns ausdrücklich gesagt; es 
kann daran auch gar kein Zweifel sein. Den Griechen ist 
das geschriebene Recht das Gesetz; das ungeschriebene, das 
mit dem &$oc gleichgestellt wird, umfasst nicht bloss die 
Gewohnheit, sondern auch die Sitte, ja die Sittlichkeit; 
mindestens wird beides bei den Griechen nicht scharf vom 
Rechte getrennt gehalten. Und darum erscheint das un- 
geschriebene Recht als das allen gemeinsame, natürliche, 
das gerade deshalb höher steht als das wechselnde ge- 
schriebene Gesetz ?). 

Diesen Gegensatz haben die römischen Juristen über- 
nommen, vielleicht, nicht wahrscheinlich, durch Vermittlung 


!) fr.6 81 de Let]. 1,1 (1.1 mst.). — ?) 89 de iure nat. 1,2. — 
2) Xenophon memor. 4, 4. 19: ayeugovs de tivas oda, Eyn, vouovs; 
ToVs y’Ev ao, EPN, XWER xura Tavıa vousoußvous . . Ey uev, Egm, 
HEOVS ol ToVS vouovs Tovrovs Tois avdowWnors Selver; Diogenes Laert. 
3, 86: 6 de xara EI yerouevos (vouos) ovros aypapos zeititar‘ olov To 
un yvuvyov nogeveodai Eis 179 dyopav unde yıraıxeioy luctiov nept- 
BaAAeosaı; Aristoteles rhetor. 1, 10: »vouos d’earıw 6 uev idios, 0 de 
xoıwos‘ Akym dE idıov uEv, xaF0v yeypauufvovy nolırevorrai, xowov de 
000 ypapa napa ndaw ouokoyeiade der (1, 13: xowov de Tov xzara 
guoıw); Demosthenes g. Aristokr. (23) 61: ov uovov nap« 1ov yeypau- 
uEvov vouov, aAAR xai NIROR TOV vouov TOV X0Ivov dnavıwav avdpurwr. 
Kranzrede (18) 8275: gavıjoeraı roıaura navra oUTWws ov Uovov Tols vo- 
kiuois, QAAE 7 Yvcıs avın Tols aypapoıs vouoıs xal Tols avdgwrivors 
n$e0ı diwpixev; g. Androt. (22) 57: «AA ou raura Aecyovaıv ol vouos ovde 
Ta ns noAureiag E97, @ Qvlaxr£oy vuiv‘ aaa Evestıv Eicos, ovyyvaun, 
navs’ 00% ngoonxeı Tois EAevdegoıs. In anderer Wendung Aristoteles 
rhet. 1, 14.3. 5: xei 6 napa rd ayoanpa dixaa (adızsi) adueivovos yap 
un di avayanv dixatoy eivaı” Ta ulv ovv yeypauulva EE avayııs, Ta 
d’ryoape ov. Vgl. Andokides 1, 96 sqq.; Platon Stat 8 p. 563d; Ge- 
setze 7 p. 793, | 
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der lateinischen Philosophen und Rhetoren!). Indessen wird 
er doch nur selten erwähnt?). Mit der Gegenüberstellung ist 
aber nicht auch der griechische philosophische Begriff des 
vouog üygapog eingeführt; vielmehr fassten die Römer das 
Wort juristisch, also lediglich im Sinne des einheimischen 
Gewohnheitsrechtes?). Hierdurch ist die theoretische Sonde- 
rung ohne praktische Folge geblieben. Namentlich wird 
dem ungeschriebenen Rechte niemals wie einem natürlichen 
eine höhere Bedeutung als dem Gesetze beigelegt. Dass 
es so kam, ist begreiflich. So erkärlich es ist, wenn die 
Griechen geschriebene und ungeschriebene Rechtssatzungen 
auseinanderhalten, so wenig ist das dem Lateinischen an- 
gemessen. Denn die Griechen haben kein Wort für die 
Rechtsordnung, das dem römischen us entspräche®). Sie 
behelfen sich wol mit dem Ausdrucke dixae’). Aber das 
ist nicht glücklich: denn damit verbindet sich unbewust 
immer der Gedanke an ein Idealrecht. So verwenden sie 
notgedrungen das Wort vouog, das eigentlich nur die ge- 
schriebene Satzung bezeichnet. Die Römer dagegen haben 


1) Etwa Cicero part. or. 130: sed propria legis sunt et ea, quae 
scripta sunt, el ea, quae sine ltteris aut gentium iure aul maiorum more 
retinentur — merkwürdig griechisches Latein; sonst spricht er von tus 
descriptum, dem schriftlich festgestellten oder festgelegten Rechte: de 
leg. 1,17; p. Sest. 91; de off. 1,51(?). — ?) Am allgemeinsten spricht 
Hermogenian fr. 35 c. vom ius ser.; Ulpian (fr. 33 ht.) nennt das die Ver- 
waltungspraxis ergänzende Gewohnheitsrecht ius quod ex non scripto 
descendit. Pomponius (de or. iur. $ 5, $ 12) bezeichnet als ius non 
scriptum, als ius quod ex non scripto venit die interpretatio und die dis- 
putatio fori, die ihm Stücke des ius civile der XII Tafeln sind. Das 
ist, soweit ich sehe, alles bei den klassischen Juristen. Bei Gaius fr. 16 
de C. et D. 35, 1: ea vero quae ex ipso testamento orerentur necesse est 
secundum scripti iuris rationem expediri ist stricti iuris zu lesen, wie 
umgekehrt Papinian fr. 43 extr. de relig. 11,7: strictam iuris rationem 
insuper habemus. Das lehrt der Zusammenhang mit dem ersten Satze, 
und das beweisen die Bas. 44, 19. 16: r« de &x ns diadnxns nıoos ınv 
exgiBeey tov vouov. Die Stelle fällt jedesfalls hier weg. — °) So Herm. 
fr. 35 de leg. 1,3; Ulp. fr.6 $1 de I. et I.: ius nostrum consitat u. s. w. 
— *) Am lebhaftesten tritt einem das entgegen in der bekannten 
Stelle des Apostels Paulus Römer 2, 14f. ‘denn so die Heiden’, wo der 
Mangel geistreich benutzt wird. — ®) Etwa Aristoteles rhet. 1,13; eth. 
Nicom. 5,9. 

11* 
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das umfassendere Wort und den weiteren Begriff zus. Sie 
können die Rechtssätze in zwei Gruppen zerlegen und sagen 
ius quod ex legibus venit und quod ex consuetudine est. Sie 
bedurften also jener Einteilung in geschriebenes und un- 
geschriebenes ‘Gesetz’ eigentlich nicht. Und in der Tat ge- 
rieten sie durch diese Ausdrucksweise in eine gewisse Un- 
sicherheit. Denn sie müssen Ungleichartiges als Rechtsquellen 
zusammenstellen, weil es geschrieben ist: Gesetz, Edikt und 
Rechtsgutachten!). Die Einteilung passt eben für die Ge- 
staltung des römischen Rechtes nicht; sie ist gelehrter Prunk 
und äusserliche Zutat geblieben?). 


1) Ob nur die Responsen oder sämtliche Juristenschriften zum tus 
scriptum gehören, ist eine ziemlich müssige Frage; denn das #. ser. 
hat kein einheitliches Wesen. Genau genommen aber scheint mir 
Zimmern (Rechtsg. 1 8 14 S. 53) gegen Puchta (Inst. 1 $ 117d) für die 
klassische Zeit Recht zu haben, wenn er die Bezeichnung auf die Re- 
sponsen beschränkt. Gaius tut es (1, 7) bei Aufzählung der geschrie- 
benen Rechtsquellen zweifellos, und Papinian (fr. pr. de l.et L 1,1) 
nennt als Quelle des ?us civdde die auctoritas prudentium, das sınd eben 
die Gutachten. — *) So urteilte im Wesentlichen schon Savigny (System 
1,106 f.).. Neuerdings hat Leist (grükoital. Rechtsg. S. 600 ff.) der Unter- 
scheidung eine grössere historische Bedeutung zuschreiben wollen. Nach 
ihm bezeichnen die agrapha einen festen geschichtlichen Begriff, näm- 
lich das älteste göttlich gesetzte oder gesagte Recht gräkoitalischer 
Schicht, das fas und die daran geknüpften ritus. Mir scheint diese 
Annahme nicht begründet. 1. Die römischen Schriftsteller haben sich 
gewis an die Griechen angeschlossen: das sagt freilich nur Ulpian 
(denn die Institutionen wiederholen seine Worte); aber es liegt auf der 
Hand. 2. Sie haben das Schema entlehnt; was sie unter tus non 
scriptum verstehen, sagen uns die Juristen nirgends. Nur Hermogenian 
stellt die longa consuetudine comprobata in Gegensatz zum geschriebenen 
Rechte. So drückt man sich nicht aus, wenn man an uraltes heiliges 
Recht denkt. Was wissen Hermogenian und die Institutionen von 
solchen Dingen? 3. In der Tat ist es wol kaum nötig Belege dafür 
anzuführen, dass die römischen Altertumsforscher geneigt waren das 
weltliche Urrecht auf Romulus, das geistliche auf Numa und ihre 
Gesetze zurückzuführen, also auf tus scriptum. 4. Leist beruft sich 
noch auf Festus v. mos p. 157 (ep. p. 158): mos est [institutum pa]trium, 
id est memoria velerum pertinens maxime ad religiones [caerim]oniasque 
antıquorum. Aber hier ist nicht von tus scriptum, nicht einmal von 
tus die Rede. Die Glosse ergibt kaum einen technischen Begriff von 
mos, sondern nur einen Sprachgebrauch. 
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RX. 


An diese Unterscheidung der beiden Rechte knüpfen 
die Institutionen eine gelehrte Bemerkung über Sparta und 
Athen ($ 10 de i. nat. 1, 2): nam origo eius ab instilulis 
duarum civitatium, Athenarum scilicet et Lacedaemonis fluxisse 
videlur; in his enim civitatibus ila agi solıtum erat, ut Lace- 
daemon quidem magis ea, quae pro legibus custodirent, me- 
moriae mandarent, Athenienses vero ea, quae in legibus scripta 
reprehendissent, custodirent. Ob auch hier Ulpian voran- 
gieng, lässt sich nicht feststellen; man darf es aber ohne 
Fehlgriff vermuten. Diese Ausführung!) ist in neuerer Zeit 
der Ausgangspunkt für wichtige rechtsgeschichtliche Er- 
örterungen geworden?). 


I. Die Römer haben — nach dieser Lehre —, ‘seit sie 
über ihr Recht nachzudenken anfiengen’, die Abhängigkeit 
ihres ungeschriebenen Rechtes von dem spartanischen Be- 
griffe des Gewohnheitsrechts empfunden und darin ihr Vor- 
bild anerkannt. Das schliesst freilich Abweichungen im 
Einzelnen nicht aus. — Andere Aeusserungen über die Be- 
züge der Rechtsordnungen von Sparta und Rom zu einander 
als die vorstehenden sind m. W. nicht bekannt. Und diese 
Worte haben, wie mir scheint, nicht die weittragende Be- 
deutung, die man in ihnen finden will. Sie sagen nur, 
die Unterscheidung von geschriebenem und ungeschriebenem 
Rechte 'stamme’ aus dem Gegensatze in den statlichen Ein- 
richtungen von Sparta und Athen. Die Athener lebten nach 
geschriebenen Gesetzen; die Lakonen dagegen ‘prägten das 
mehr (lieber) dem Gedächtnisse ein’, was sie als Gesetz 
beobachteten. Damit ist doch nichts weiter gesagt, als dass 
die Athener ihre Rechtsordnung aufschrieben, die Spartaner 
ihr Recht nicht aufschrieben, sondern auswendig lernten und 
mündlich überlieferten. Der Jurist macht damit den frostigen 
Versuch das Nebeneinander von geschriebenem und un- 
geschriebenem Rechte in Rom ‘geschichtlich’ zu erklären. 


1) Sehr nüchtern urteilt darüber Schrader zdSt. p. 31. — ?) Leist 
S. 624 ff. 
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Es war den römischen Gebildeten seit alter Zeit geläufig 
das römische Recht aus Griechenland herzuleiten‘). Sie 
waren sich dabei der Ueberlegenheit ihres Privatrechtes über 
das griechische nicht ohne Selbstgefühl bewust?). Ulpians 
Erörterung liegt also ganz in der Richtung der beliebten 
Auseinandersetzungen, wie die Römer das Gute von allen 
Völkern entlehnt haben, den grossen Schild von den Sam- 
niten, den Wurfspiess von den Iberern, die Verfassung von 
den Spartanern, wie sie aber alles glänzend verbessert 
haben?). Kann man aus derartigen Betrachtungen irgend- 
welche ernsthafte Schlüsse ziehen? 


U. Die Spartaner, wird weiter ausgeführt, haben zuerst 
von allen Völkern den Begriff des rein weltlichen Gewohn- 
heitsrechtes entdeckt, als einer vom Sakralrechte abgelösten 
in sich selbst haltbaren Realität (8.550): es ist ein Brauch 
der Väter, der sich in der Uebung erprobt hat. ‘Die väter- 
liche Sitte? (Ta srargıa) regiert, nicht der Gott (8. 545 f.); 
nicht der Zwang herscht, sondern die freie Anerkennung 
(regoaigeoıg) der bewährten Satzungen bildet die Grundlage 
ihrer Geltung: sie sollen den Nachfahren unverändert über- 
liefert werden. Dieser neue Begriff des weltlichen Gewohn- 
heitsrechts ist dann für die Römer wie für andere Völker 
vorbildlich gewesen. — Ich glaube, diese Darstellung ist in 
ihren beiden Teilen und fast in allen einzelnen Punkten 
anfeclıtbar. 


1. Die Römer haben jedesfalls nicht mit Bewustsein 
das spartanische Gewohnheitsrecht nachgeahmt oder auf sich 
einwirken lassen. Denn Ulpian sagt nichts davon, dass Sparta 
nach “Väter Brauche’ lebte, sondern nur, dass die Satzungen 
nicht aufgeschrieben wurden. Das wäre auch der römischen 
Vorstellung von der lakedämonischen Stats- und Rechts- 
ordnung vollkommen zuwider gewesen. Denn bei ihren mals- 
gebenden Schriftstellern erscheint Lykurg als Gesetzgeber 
genau wie Minos, Solon und Charondas und wie der eigene 
König Numa®); er schreibt sogar Gesetze °). 


!) Cicero p. Flacco 62sq.; Plin. ep. 8, 24.4. — ?°) Cicero de or. 
1,197. — °) Athenaeus 6, 106. — *) Cicero de rep. 2, 2; de leg. I, 57; 
Tacitus ann. 3, 26; Livius 6, 1.10. — °) Cicero de rep. 2, 18. 
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2. Die Vorbildlichkeit Spartas für das römische zus non 
seriptum (8. 621, 624) ist schwerlich anzunehmen, sicher 
nicht in der Art und Weise, wie die Römer selbst ihr 
ältestes Recht auffassten. — Die Scheidung von tus und fas 
geht in Rom in so alte Zeit zurück, dass ein Einfluss von 
Griechenland gar nicht denkbar ist. Der König, der welt- 
liche Richter, nimmt als Oberpriester auch das geistliche 
Recht in seinen Schutz. Darum sind doch die beiden Systeme 
nicht vermischt oder gar verselbigt!). Und die Theorie der 
römischen Gelehrten hat bekanntlich die stärkste Neigung 
dies älteste Recht als von der Gesetzgebung hervorgebracht 
sich vorzustellen. Nicht bloss Dionys und Plutarch, sondern 
römische Antiquare und Juristen führen die ältesten Stats- 
und Privateinrichtungen, selbst die Gestaltung des Hauses und 
der Familie auf Gesetze des Romulus und Numa zurück ?). 
Erben, Vormundschaft, Gericht, wie sie der ältesten Ge- 
staltung entsprechen, heissen vorzugsweise legitim). Dem- 
nach ist dieser ursprüngliche Rechtszustand nicht, wie es 
der spartanische war, unveränderlich und keiner Fortbildung 
füihig. Die grosse Neuerung der servianischen Verfassung 
gehört der Königszeit an; die Umwandlung der Mancipation 
und der in iure cessio, die Feststellung des Sakraments- 
verfahrens zum Wettprocesse gehen vor alle unsere Ueber- 
lieferung zurück. Scipio sah gerade in dieser Wandelbar- 
keit einen besonderen Vorzug des römischen Statswesens®). 
Wo ist nun hier das spartanische Vorbild? 

3. Die römische Theorie vom Gewohnheitsrechte hab 
ich oben (8. 157 f.) zu entwickeln versucht. Sie entspricht der 
für Sparta aufgestellten nicht. Das römische Gewohnheits- 
recht ist so zwingend wie das gesetzliche; es ruht auf dem 
einhelligen Willen aller, der sich in der Uebung an den 
Tag legt. Das spartanische gründet sich auf die Ueber- 
zeugung aller, dass sich der Väter Sitte bewährt hat, und 
fesselt das Gemüt. Wenn Paulus sagt, das Gewohnheits- 
recht sei magnae auctoritatis?®), so meint er nicht, es sei 


ı) Vgl. Parerga 6,20 f.; Zeitschr. 17,184 f. — ?) Cicero Tuse. 4,1. 
Die väterliche Gewalt: Papin. Coll. 4, 8; den Kalender: Macrobius 
1,12.38. — °) Darüber Mommsen, Zeitschr. f. RG., N. F. 12,272. — 
*) Cicero de rep. 2,2. — ®) fr.36 de leg. 1,3; Leist 8. 625. 
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“auctoritative Ordnung’, sondern er schreibt ihm damit hohes 
Ansehen und grossen Einfluss zu. Zur Begründung fügt er 
bei: qguod in tantum probatum est, ut non fuerit necesse 
scriptis id comprehendere: die Gewohnheit ist so sehr ge- 
billigt, sie hat sich so durchgesetzt, alle Welt hat sie 
so anerkannt, dass es nicht nötig gewesen ist, sie auf- 
zuschreiben !). 


4. Hiernach seh ich keine Möglichkeit die römische 
Rechtsentwicklung an die spartanische anzuknüpfen. Ob 
diese dem Bilde entsprach, das Leist nach Ottfried Müller 
entwirft, ist nicht meines Amtes zu entscheiden?). Indessen 
einige Bemerkungen möcht ich machen, die sich auf die 
juristische Seite der Sache zu beschränken versuchen. 


a) Es kommt für die Frage, welchen Einfluss die spar- 
tanische Verfassung auf die Folgezeit übte, nicht darauf an, 
wie sie wirklich wurde und war, sondern wie die Spartaner 
selbst und ihre Nachahmer sie sich entstanden und gestaltet 
dachten. Beides sollte man streng auseinanderhalten. 


b) Allem Anscheine nach hat sich die Rechtsordnung 
Spartas gewohnheitsmälsig und allmählich ausgebildet. Aber 
die Anschauung der Spartaner selbst ist das bekanntlich 


1) ın tantum für tantum ist nicht ciceronisch, aber schon den 
Schriftstellern der augusteischen Zeit geläufig: Velleius 1, 9.3 und dazu 
Ruhnken mit einer Anzahl von Beispielen. — ?) Das Problem verschiebt 
und verwickelt sich durch die Quellenanalyse. Man hat neuerdings 
nachzuweisen unternommen, dass die herkömmliche Erzählung von 
Lykurg, dem halbgöttlichen von Delphi beratenen Gesetzgeber, in voll- 
bewuster politischer Absicht künstlich geschaffen sei. König Pausanias 
habe sie und die Orakelsprüche der Pythia erfunden und Ephoros habe 
ihr allgemeinen Eingang verschafft. Die angeblichen Rhetren seien 
nicht alt und die Verse des Tyrtaeus seien gefälscht. Im 5. Jh. wissen 
die Spartaner noch nichts von einem Zusammenhange Lykurgs mit 
Delphi, während andere bereits davon erzählen; damals meinten sie, 
Lykurgs Gesetzgebung stamme aus Kreta (Herodot 1,65). Tatsächlich 
ist Lykurg “Wolfsmut’ ein Absenker des Zeus, seine Verfassung natur- 
wüchsiges dorisches Gewohnheitsrecht. So E. Meyer, Untersuchungen 
1,213. Für das Verhältnis dieses Rechts zu den römischen Gewohn- 
heiten ist es gleichgiltig, ob Ephoros oder ein Früherer die Erzählung 
aufbrachte. Denn die Römer haben sicher nur die hienach spätere 
Erzählung gekannt. Auf den einen Hauptpunkt, die sakrale Grundlage, 
komm ich zurück. 


iii nn m ee 
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nicht!). Sie führen ihren 'Rechtszustand im wesentlichen 
auf die Rhetren Lykurgs zurück. Diese Bestimmungen 
dürfen nicht aufgezeichnet werden?). Damit sind sie ‘un- 
geschriebenes Recht’, aber nicht Gewohnheitsrecht geworden. 
Die Rhetren haben einen ganz sicher festgestellten Wort- 
laut und sie gehen von der Statsgewalt aus; nur werden 
sie in anderer Weise verkündet und aufbewahrt, als wir es 
gewöhnt sind: das kann ihnen unmöglich den Charakter von 
Gesetzen nehmen. Die öffentlich rechtlichen Normen sind 
unabänderlich, also etwa als Grundverfassung gedacht. Wenn 
die Spartaner nach “Vätersitte’ lebten, so heisst das: sie 
lebten nach Lykurgs Gesetzen. 

c) Vom spartanischen Privatrechte wissen wir nichts. 
Schwerlich hat es eine grosse und selbständige Bedeutung 
gehabt. Gewis war es Gewohnheitsrecht oder besser Ge- 
richtsgebrauch der Könige, der Ephoren u. s. w. Es wird 
uns gesagt, Lykurg habe diese Regeln mit Bedacht nicht 
festgelegt: sie sollten beweglich und veränderlich bleiben °). 
Es war demnach alles der Rechtsprechung überlassen. Und 
damit ist dem Privatrechte jeder Einfluss nach Aussen hin 
entzogen. 

d) Das Mittel die lykurgischen Ordnungen zu erhalten, 
war die Erziehung. Lykurg, sagt Plutarch *), glaubte seinen 
Einrichtungen dauerndes Leben zu sichern, wenn sie nicht 
formell zwingend erschienen, sondern von der Gesinnung und 
der Ueberzeugung der Bürger getragen wurden. Daher legte 
er alles Gewicht auf die Erziehung; sie sollte die Kinder 
schon mit dem Glauben an die Wahrheit und die Weisheit 
der überkommenen Ordnungen erfüllen; denn was mit den 
Elementen eingepflanzt wird, das bleibt fest und unerschüt- 
terlich.. Der Gedanke ist also die Rechtsordnung des States 
zur Volksanschauung zu machen. Umgekehrt sollte man 
meinen, das Gewohnheitsrecht müsse aus der Volksanschauung 


!) Dass die spartanische Verfassung, ihr xoouos, auf Gesetzgebung, 
nicht auf Gewohnheit beruhe, das war auch die Annahme der Lakonen 
selbst schon im 5. Jh. Das sagt Herodot 1, 65. — *) Plutarch Lyk. 
13,3: un zojosa vouoıs &yypagoıs ($ 1). Das ıst natürlich ein alter 
Satz, den Pausanias nicht erfunden hat. — °®) Plutarch 13, 2. — *) Plut- 
arch 13,1. 
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herauswachsen; hier wird die Rechtsordnung als urzeitlich 
gegeben vorausgesetzt. Man könnte das die künstliche Züch- 
tung eines Gewohnheitsrechts nennen: das alte Recht soll 
sich durch den “Volksgeist” erneuern und wiederherstellen. 

e) Indessen darf man doch nicht etwa annehmen, der 
spartanische Stat habe auf alle Zwangsmalsregeln gegen Un- 
botmälsige, Widerspenstige und Verbrecher verzichtet, die 
anerzogene gute Sitte habe genügt, oder auch nur genügen 
sollen. Das ist aller Ueberlieferung zuwider. Wir hören 
von Klagen, Anschuldigungen und Strafen der manigfaltigsten 
Art, von peinlicher Ahndung und polizeilichen Zuchtmitteln 
wegen Landesverrats, Feigheit vor dem Feinde, Totschlages, 
Ehelosigkeit, Apaideusie u. dgl. Ein System von Verbrechen 
und Strafen lässt sich nicht erkennen; aber wo gab es das 
im Altertume? Jedesfalls kann man kaum behaupten, der 
spartanischen Rechtsordnung habe das Element des Zwanges 
und der Macht gefehlt. 

f) Und endlich scheint mir auch die Meinung nicht be- 
gründet, dass die lykurgische Rechtsordnung eine rein welt- 
liche Ordnung sei. Der sonst schr weitverbreitete Gedanke, 
jede Rechtsordnung sei ein Gottesgeschenk, soll gerade für 
Sparta nicht gelten. Folgt man «) der hergebrachten Ueber- 
lieferung — meinetwegen des Ephoros —, so hält die Auf- 
fassung nicht Stich. Lykurg befragte das delphische Orakel: 
er erhielt von dort die Weisungen, wie er die Dinge ordnen 
solle); er holt die Gesetze dort wie Minos aus der Höhle 
des Zeus?). Damit ist klar der geistliche oder göttliche Ur- 
sprung bezeichnet. Aber das soll “ein umgehängter Mantel’ 
sein, nicht die eigentlich spartanische Ueberzeugung°). Man 
darf fragen: für wen dieser Mantel erforderlich war? Doch 
gewis eben nur, um die Gesetze so sicher zu begründen, 
dass sie in den Augen des Volkes ehrwürdig und uner- 
schütterlich waren. Nur in diesem Sinne kann man die Verse 
der Tyrtaeos verstehen: Phöbos gab den Spartanern Orakel 


ı!) Plutarch Lykurg 6,3; 19, 6extr. — ?°) Strabo 10, 4. 19 extr.: 
&$ dounoaı diaseivau rois vouovs yorrwrıa Ws Tov Feov rov Ev Jehgors 
XUuxXEidEV Koulsovre Ta no0orezuare, xasureg ol nreol Mirw Ex Tod avıgov 
tod Jios nwoandnarae Exeivors re kei. — °) Leist S. 545. 546; aber 
S. 521? 
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und Gebote; werden sie die Verfassung halten, so soll Sieg 
und Macht ihr Teil sein). Man kann sich das dann ratio- 
nalistisch als schlaue Abmachung Lykurgs mit den delphi- 
schen Priestern oder religiös als frommen Brauch vorstellen 
— an der Sache ändert das nichts. 

Hält man 3) diese Darstellung des Verlaufes für später 
zurechtgemacht, so kommt man trotzdem nicht über den 
göttlichen Ursprung oder doch die geistliche Grundlage der 
Verfassung hinweg. Schon im 5. Jahrhunderte galt Lykurg 
allgemein und auch in Lakedämon selbst als der Gesetz- 
geber der Spartaner: er sollte seine Ordnungen aus Kreta 
geholt haben?). Er war also längst nicht mehr der Gott 
Wolfsmut. Aber er wurde in Sparta göttlich verehrt. Die 
Pytliia bezeichnete ihn als Halbgott. Dass dies ohne alle 
Beziehung zu seiner Gesetzgebung geschehen sein soll, ist 
schlechthin undenkbar: denn er hat gar nichts anderes ge- 
leistet, das ihm eine Anwartschaft auf das Heroentum hätte 
sichern können. So erscheint er als einer jener begeisterten 
Gottmenschen, wie sie auch bei anderen Völkern auftraten. 
Die Gottheit hat sie auserkoren, dass sie ihren Willen und 
ihre Weisungen den Menschen als Gesetze verkündigen. In 
diesem Sinne stellt Plutarch den Lykurg mit Numa zu- 
sammen: beide haben von den Göttern das Amt der Gesetz- 
gebung empfangen®). Damit ergibt sich auch hier, dass die 
spartanische Rechtsordnung formell nicht anders aufgefasst 
wurde, als die anderer Völker. 


1) Tyrtaeos fr.2: Bol3ov axovo«avres Medwvorev oixed Eveıxav uuv- 
Teiles TE HEoU zul TEeAEeVT Errece .. . druov TE ArdEL vixmv Xu XugTos 
Ereogur: Boidos yaüp nıeoi twv wÜdvegnve nokeı. — ?) Herodot 1,65. — 
®) Plut. Lyc. et Num. Syukr. 1. 


VI. 
Die pompejanischen Wachstafeln.') 


Von 
Herrn Professor H. Erman 


ın Lausanne. 


1. Zangemeisters Ausgabe?). 


Die 1875 entdeckten Wachstafeln des Jucundus in 153 
Nummern und die 1887 entdeckten der Dicidia Margaris als 
Auctarium in 2 Nummern. 

Bei letzteren, die Eck 1888 in dieser Zeitschrift Bd. IX 
bearbeitete und Mommsen im Hermes und in der letzten 
Auflage von Bruns’ fontes, ist seitdem neu gelesen ein sum- 
marium und eine lückenhafte scriptura exterior der Manci- 
pationsurkunde, beide mit Tinte geschrieben. Danach hiess 
der Vormund der Poppaea Note P. Caprasius “Ampliatus’, 
während sachlich leider nichts Neues sich ergiebt. So fehlt 
noch immer ein urkundlicher Beleg für die Gradenwitz- 
Eck’sche Deutung der Mancipation als Pfandfiducia, die 


!) Alles Allgemeine über dieselben: die Umstände des Fundes von 
1875, die Arten der Wachstafeln u. s. w., ist als bekannt vorausgesetzt. 
Vgl. darüber statt aller den von meinem unvergesslichen Lehrer Bruns 
1878 in dieser seiner Zeitschrift unter der gleichen Ueberschrift ver- 
öffentlichten Aufsatz. Sein Andenken hier wachzurufen, erfreut mich 
um so mehr, als ich jetzt endlich die Lösung der Frage zu haben 
glaube, welche er vor mehr als 20 Jahren in seinem Seminar uns stellte: 
ob die mündlichen pompejaner Quittungen Acceptilationen seien? Und 
zwar — trotz einer soweit irgend möglich unbefangenen und kritisch 
objectiven Methode — eine Lösung wesentlich im Sinne seiner einstigen 
Aufstellungen! — Bibliographie dieser Frage bei Frese, diese Zeitschr. 
XVIII S. 254, hinzuzufügen z. B. Behrend, Zur Geschichte der Quittung 
1896, Karlowa, R. R.G. I S.801ff., Girard, textes 2e Ed. Paris 1895 
p. 771. — *) Corpus inseriptionum latinarum consilio et auctoritate 
Academiae litterarum regiae borussicae editum. Voluminis IV Supple- 
mentum. Pars prior: tabulae ceratae Pompeis repertae, editae a Carolo 
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übrigens auch Zangemeister mit Recht als die einzig wahr- 
scheinliche annimmt. Die Ausgabe bietet ferner eine photo- 
typische Nachbildung des in Scialoja’s Bulletino I ungenau 
wiedergegebenen Mau’schen Apographums von der seither 
zerfallenen S.3 der Mancipationsurkunde (II 2 bei Eck), so- 
wie mehrere Conjecturen Mommsens dazu). 


Der Schwerpunkt der Ausgabe liegt in den Jucundus- 
urkunden. Zangemeister arbeitete daran über 20 Jahre: in 
Neapel 1877, 1878 und 1885 und in den Mussestunden seiner 
Bibliotheksthätigkeit. Eine wahre Benedictinerarbeit, da die 
Schriftspuren auf den verkohlten Tafeln oft so undeutlich 
sind, dass nur durch Aufzeichnung jedes ermittelten Striches 
Buchstaben und Worte zu erschliessen waren. Die grenzen- 
lose Schwierigkeit dieser Entzifferung zeigt z.B., dass für 
Nr. XLV (Petra 115) einer der sachkundigen Papyruszeichner 
des Neapolitaner Museums 3 Monate an dem Apographum 
arbeitete, welches Zangemeister dann doch fast durchweg 
ändern musste. Seiner Sachkunde und Ausdauer gelang es 
aber, fast allenthalben mehr zu entziffern als seine Vorgänger, 
de Petra und Mau. Zu diesen Lesungsschwierigkeiten kommt 
die phantastische Willkür der Cursivschrift, besonders in den 
Chirographen. Wo z.B. de Petra und Mau ‘rugi’ lasen, er- 
klärt Zangemeister “arum’ für absolut sicher (Nr. XLVI). — 
Zwei bisher unentzifferte Chirographen (XXXIH und OXXXV]J) 
hat er als lateinisch mit griechischen Buchstaben erkannt 
und gelesen — ein weiterer Beleg für das Durcheinander- 
laufen der griechischen und der römischen Cultur in Pompeji. 


Zangemeister. Berolini apud G. Reimerum MDCCCXCVII. — Die Aus- 
gabe enthält als C. I. L. IV 3340 I—CLII die 1875 gefundenen Jucundus- 
urkunden (p. 281—405) und in einem “Auctarium’ als CLIV und CLV 
die 1887 gefundenen der Poppaea Note. Ausserdem eine Praefatio 
(p. 275—280) und ein sehr eingehendes Summarium (p. 417—453) mit 
Tabellen und Ausführungen nach allen erheblichen Gesichtspunkten. 


!) Hier die wichtigsten. Bei Eck II2 Z.1 statt: (f)idu(ciae 
sint) liest Mommsen jetzt: (I 1, 12: quae Note mihi ven)did(it); zu 
Z. 9 statt: si me(cum) de dolo malo ea ven(ditione commisso lis con- 
tes)tatur — si mi(nus in)de dolo malo ea ven(ditione redactum esse 
pu)tatur; auf Z. 11 wird für ‘did’, auf Z.13 für “ada’: ‘q. d. a.’ ver- 
muthet; auf 2.16 statt: Utique ea mancipia sumtu inpu(tato in debi- 
tum luantur) wird gelesen: sumtu inp(e)nsa, per(iculo tuo exhinc sint.) 
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Eine letzte Schwierigkeit ist die oft mehrfache Benutzung 
einer und derselben Tafel. Auch hier hat meistens erst Zange- 
meister die verschiedenen Schriften auseinandergelesen!). 

Die Ausgabe bietet für die meisten Urkunden die von 
Zangemeister revidirten Apograplıa in phototypischer Wieder- 
gabe und für einige, deren Wachsbelag ausnahmsweise er- 
halten ist, Phototypien des Originals selbst. 

Mommsen, der schon 1873 mit Zangemeister zusammen 
die Siebenbürger Wachstafeln herausgab (C. I. L. UN) und 
dann 1876 für den Hermes und 1887 für Bruns’ fontes die 
des Jucundus bearbeitete, hat auch dieser Zangemeister'schen 
Ausgabe sehr nahe gestanden, wie seine Conjecturen und 
Anmerkungen während des Drucks ergeben. So dürfen denn 
die zum Theil höchst überraschenden Neuergebnisse der Aus- 
gabe, insbesondere die Untersiegelung der Chirographa, 
als voll gedeckt gelten durch das übereinstimmende Zeug- 
niss dieser besten Wachstafelkenner — “duo testes celassici'. 


2. Allgemeines über die pompejanischen Urkunden. 


Wie Zangemeister mittheilt, verwirft die neueste Pom- 
peji-Forschung den bisher angenommenen heissen Aschen- 
regen. Sie nimmt allmähliche, spontane Verkohlung der 
Holzsachen, z. B. unserer Wachstafeln an. Zangemeister lässt 
die Frage offen, da zwar die mehrfache Erhaltung der be- 
schriebenen Wachsschicht gegen die Hitzetheorie spreche, 
für dieselbe dagegen, dass die Wachssiegel durchweg ge- 
schmolzen sind (p. 275 n. 2). 

Der Kasten mit den Quittungen des Jucundus wurde, 
den erhaltenen Daten nach, unbedingt schon bei dem Erd- 
beben vom Februar 63 n. Chr. verschüttet, und nicht erst 
bei dem Ausbruch vom Jahre 79. Dasselbe muss aber offen- 
bar auch von den beiden Schuldurkunden der Dicidia Mar- 
garis gelten, die von 61 datiren, denn in den 18 Jahren bis 


!) So stand z. B. unter der Quittung des A. Messius Speratus 
(XXXIlI = Petra 28) ein Vadimonium. Von der ser. int. ist leider nur 
dies eine Wort übrig, dagegen von der exterior auf 2. 2: “=in V idus', 
2.4: “oo DC’; 2.8: ‘Act{um)’, 2.9: Nerone’”. Also wohl ein Vadimonium 
für eine Schuldklage von 1600 H. S. (oder mehr); aber mit seinen 7 Zeilen 
Text ganz und gar kein ‘vadimonium garrulum”. 
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zum Untergang Pompejis wären sie sicher längst erledigt 
oder erneuert worden. Dass diese wichtigen Urkunden und 
noch mehr der mit ihnen geflüchtete Gold- und Silberschatz 
von 63 bis 79 liegen blieb, ist allerdings auffallend. Der 
Schatz muss eben unauffindbar verschüttet worden, oder Di- 
cidia Margaris bei dem Erdbeben umgekonmen sein. 

Den erhaltenen Daten nach betrieb L. Caecilius Jucundus 
das von (seinem Vater?) L. (oder C.?) Caecilius Felix — Nr. I 
von 15n.Chr. — ererbte Bank- und Auctionsgeschäft seit min- 
destens 27 n.Chr. (Nr. I). Nach 53 (Nr. CXXX VII) verband 
er damit Gemeindepachtungen, um sich von 58 an ganz auf 
diese zu beschränken. Die Pachtungsquittungen werden von 
da an zahlreicher und verschiedenartiger, während Auctions- 
quittungen völlig fehlen. Allerdings nehmen von 58 an die 
(datirten) Urkunden überhaupt sehr ab; vielleicht lagen die 
Jüngsten Tafeln oben auf und litten so am meisten !). 

Von den Geschäftsbeziehungen des Jucundus ist zu ver- 
zeichnen, dass derselbe M. Fabius Agathinus, der 54 n. Chr. 
(Nr. V) nomine Jucundi die 1885 H.S. der ‘auctio buxiaria’ 
auszahlt und in Nr. XCI (ohne Jahr) als Siegelzeuge fungirt, 
im Januar 62 in Nr. CLI als “manceps mercatus’ auftritt, 
d.h. (nach Mommsen) als Pächter des Marktstandgeldes. 
Jucundus zahlt ‘nomine’ eius 2520 H.S. an den Gemeinde- 
sclaven. Also zwei sich gegenseitig aushelfende Geschäfts- 
freunde, die beide Auctionen und Abgabenpachtungen be- 
trieben. — Von den ständigen Siegelzeugen des Jucundus ist 
nachher bei den “VII testes ec. R. p.’ zu sprechen (8. 190) ?). 


3. Zur Form der Urkunden. 


Zangemeister bezeichnet die dixit-Form — römisch: 
testatio — als A, die mit scripsi — römisch: chirographum — 
als B, also die aussen und innen chirographarischen Quit- 


!) Hier die Daten nach der Tabelle S. 417: vom Jahr 15: 1 Ur- 
kunde; von 27: 1; 33: 1(9); 52: 1(27); 53: 1; 54: 5; 55: 10; 56: 10; 
57:15; 58:5; 59:2; 60:1; 61—62: 1; Januar 62: 1. — Blosser Zufall 
mag es sein, dass vom Januar 62 bis zum Erdbeben im Februar 63 
keine (datirte) Urkunde vorliegt. Vielleicht aber enthielt jener Kasten 
nur die reponirten Quittungen, während Jucundus die laufenden anderswo 
verwahrte. — °) P. Terentius Primus, der 18 mal siegelt, ist in 
Nr. CXXXVIIl (53 n. Chr.) Gemeindepächter. 
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tungen (so alle von Sclaven) als B+ B und die gemischten 
als A+B. Dagegen will er bei den Jucundusurkunden 
von bloss A + A, wie bei den Siebenbürgern, nichts wissen, 
vermuthet vielmehr für die drei Urkunden mit innen und 
aussen dixit (Nr. II, V, XLIX) die Form A+A—+B. Das 
mit Tinte geschriebene äussere Chirographum sei nur ver- 
löscht, wie die Tintenschriften oft z. B. die Sieglernamen 
Nr. CXLIV. Doch seien auf Nr. XLIX noch Spuren davon, 
ausserdem aber hier und in Nr. II auch Reste der Unter- 
siegelung dieses Chirographums, während bei Nr. V die be- 
treffende dritte Tafel verloren ist. Diese 3 Urkunden sind 
aus den Jahren 52, 54 und, für XLIX, unbestimmt. Die 
Form A + A + B scheint also der Vorläufer der Form 
AB zu sein, die 54 zum ersten Mal auftritt. — Zur Ver- 
siegelungsfrage stellt Zangemeister fest (p. 277), dass der 
Siegelfaden (vor dem 8.C. Neronianum) nicht einfach herum- 
geschlungen wurde, sondern mittelst Einkerbungen der Tafel- 
kanten unverschiebbar festgelegt. Diese Einkerbung der 
Tafeloberfläche, die mitunter 1—1!/a cm lang ist, findet sich 
nun auch auf dem Diptychon Nr. I von 15 n. Chr. Dieses 
war also versiegelt, wenn auch Siegel und Sieglernamen ver- 
schwunden sind — vielleicht schon während der 48jährigen 
Aufbewahrung in Jucundus’ Quittungskasten! Auch von 
einer script. ext. hat Zangemeister Tintenspuren darauf er- 
kannt. Damit fallen die Schlüsse, die Brunner, Karlowa u. A. 
aus dem angeblichen, blossen Entwurfscharakter dieses Dipty- 
chon gezogen haben!). 

Der in diesen Kerben liegende, 2—4fache Siegelfaden 
wurde über $8. 4 geknotet und besiegelt, bei Triptychen in 
einer Rinne in der Mitte der Tafel. Am wichtigsten war 
die Festsiegelung des Fadens oben und unten. Daher stehen 
bei dem Chirographum, was der Gläubiger allein oder doch 


!) Diese Einkerbung der Tafeln I und II wiederholt sich mitunter 
auch auf der dritten (z. B. Abbildungen Nr. CXLIl; CXLIV). Unab- 
sichtlich ist dies nicht, da die Kerbe nicht, wie die Löcher, schon in 
dem unzerspaltenen Block, sondern erst nach der Zerspaltung an jeder 
einzelnen Tafel angebracht wurden. Es wurde also ein Faden um 
alle drei Tafeln geschlungen. Zangemeister vermuthet, der Siegelfaden 
selbst. Schwerlich, da dies die Siegel gelockert hätte! 
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nur mit 1 bis 2 Zeugen versiegelt, die beiden Siegel des 
Gläubigers stets nahe den beiden Rändern. 

Auch zum 8.C. Neronianum bietet Zangemeister Neues 
(p. 278). Nach Suetons Zeugniss war die Durchbohrung 
(statt Einkerbung) der Ränder für den Siegelfaden etwas 
vorher ganz Unbekanntes: 

Suet. Nero 17: adversus falsarios tunce primum re- 
pertum, ne tabulae nisi pertusae ac ter lino per fora- 
mina traiecto obsignarentur. 

Daher die Vermuthung Buechelers, die Mommsen (C. I. L. 
III 902) und Zangemeister (C.1I.L. IV 278) billigen, dass 
das älteste Militärdiplom vom Jahre 52 unter Claudius, 
welches jene Löcher zeigt, nicht schon damals angefertigt 
wurde, sondern erst nach dem $.C. Neronianum, zumal es 
auch der claudischen Buchstaben ermangelt. 

Es zeigt also jedes Vorkommen der Siegellöcher mit 
Sicherheit die Existenz des 8.0. Neronianum. Zangemeister 
stellt nun solche Löcher fest in dem allein erhaltenen oberen 
Rand der Mancipationsurkunde der Dieidia Margaris von 
61 n. Chr. und in einer unlesbaren des Jucundus Nr. CLII, 
die den Duumvir des Jahres 61/62 zu nennen scheint. Das 
S.C. Neronianum ist also vom Jahre 61. Allerdings zeigt 
Nr. CLI vom Januar 62 die Löcher nicht; man wird eben in der 
Uebergangszeit die vorhandenen Tafeln aufgebraucht haben. 


4. Die Untersiegelung der Chirographa. 


Dass die Untersiegelung dem römischen Urkundenwesen 
fremd war, schien einer der bestbegründeten Sätze). 
Und doch war er irrig, denn: 
‘in omnibus libellis quorum exterior scriptura sola est 
chirographum, haec signata est; in iis qui utrimque 


ı) Vgl. z.B. Puchta, Pand. $464 n.K: ‘Das römische Recht fordert 
Unterschrift, Versiegelung und Ueberschrift... Seit dem Mittel- 
alter hat man die signatio als Besiegelung (Beidrückung eines Be- 
glaubigungssiegels neben der Unterschrift) behandelt. — Und auf 
Bruns’ Behauptung (Comment. pro Mommseno 1877 S. 502 A. 77): “bei 
diesen Urkunden (des Jucundus) hat Karlowa den alten Irrthum von 
der Bestärkung der Unterschrift durch Beifügung des Siegels 
wieder aufgewärmt’, erwidert Karlowa, R.R.G. 1805 A. 1 sehr energisch, 
dieser Irrthum habe ihm völlig fern gelegen. 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XX. Rom. Abth. 12 
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chirographum continent, prius subsignatum est solum’ 
(Zangemeister p. 433). 

Dieses ausdrückliche Zeugniss Zangemeisters wird be- 
kräftigt durch das concludente Stillschweigen Mommsens 
(0. 8.174). Dazu tritt der Augenschein der Apographa und 
zumal — für hartnäckige Skeptiker — der Photographie von 
Nr. XXV. 

Danach ist die Untersiegelung des äusseren Chiro- 
graphums bei A + B von undiscutirbarer Sicherlieit. Es 
ist nicht etwa zufällig zusammengelaufenes Wachs, sondern 
runde, klare Siegel, sehr deutlich z.B. XXV, XXVI, XXVIIL, 
XXXIL, XXXIV, XXXVIO. Die Siegel stehen meist dicht 
unter der Schrift. Zwei Siegel entweder neben einander, 
oder rechts und links am Rande. Sie finden sich da, wo 
zwei Gläubiger quittiren oder ein Beauftragter oder Sclave 
für den Gläubiger schreibt. Es gehört also ein Siegel dem 
Gläubiger, das andere dem Schreibenden. Dieser unter- 
siegelt also stets seine eigene Handschrift, um deren Echt- 
heit noch mehr ausser Zweifel zu setzen?). 

Bei den Doppelchirographen ermangelt nach den Ab- 
bildungen und Zangemeisters Zeugniss das äussere stets 
der Untersiegelung, dagegen schreibt er sie dem inneren 
immer zu. 

Für die Municipalsclavenchirographen wird dies durch 
die Abbildungen ausser allen Zweifel gesetzt — das Siegel 
steht hier meist rechts unten, unter dem Datum. 

Dagegen sind die Apographa etwas weniger schlüssig 
für die übrigen inneren Chirographen. Doch darf man Zange- 
meisters auf die Originale gestützter, kategorischer Angabe, 
die zudem durch die Analogie der sicher untersiegelten 
Chirographa voll bestätigt wird, auch hier Glauben schenken 
und als feststehend annehmen: 

dass die Chirographen des Jucundus, bei A-+-B die 
äusseren, bei B-+ B die inneren stets vom Gläubiger 
und Schreiber untersiegelt sind. 


!) Aeusseres Chirographum (bei A + B) und Untersiegelung sind 
also unzertrennlich. Daher schliesst Zangemeister bei den drei A+-A 
Urkunden (lH, V, XLIX) auf das ursprüngliche Danebenstehen eines 
Chirographums: A+ AB aus der Siegelspur, die bei II sicher, bei 
XLIX wahrscheinlich ist: oben S. 176. 
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Dies obwohl diese selben Siegel bei B-+ B immer, bei 
A +B regelmälsig (Ausnahme bei Frauen) schon als Ver- 
schlusssiegel auf der Urkunde standen?). 


5. Die Urkundenuntersiegelung vor und nach den 
Römern ?). 

Die von Zangemeister festgestellte pompejanische Ur- 
kundenuntersiegelung war selbstverständlich keine Erfindung 
der beiden Caecilier. Aber das fragt sich, ob hier eine 
römische oder griechische Rechtssitte vorliegt. 

An sich ist bei dem nach Namen und Wesen griechischen 
Chirographum?) die Vermuthung für den griechischen Ur- 
sprung auch seiner Untersiegelung. Dass das Siegeln (ge- 
nauer: Versiegeln) von Urkunden den Griechen der clas- 
sischen Zeit geläufig war, zeigen die versiegelten ouußola 
bei Plautus u.s.w. Aber bestand dieses Urkundensiegeln 
noch bei den Griechen der Kaiserzeit? Hiergegen spricht, 
wie mir scheint, ein ziemlich sicherer Schluss aus 

Plin. H. N. XXXIII 1 sect. 6: 

cum ... nullos .. anulos omnino maior pars gentium 
hominumque, etiam qui sub imperio nostro degunt, 
hodieque habeat: non signat Oriens aut Aegyptus, 
etiam nunc litteris contenta solis. 
Allerdings ist die historische Notiz, die in dem “etiam nunc’ 
des Plinius liegt, handgreiflich falsch, da das Urkunden- 


!) Bei der dixit-Form fand Zangemeister die Untersiegelung nur 
einmal in Nr. I, dem Diptychon des Caecilius Felix von 15 n. Chr. 
Dies hatte zwar eine scriptura exterior (o. S.176), aber vermuthlich 
bloss eine einfache Copie (A+A). Es fehlte also das chirographum 
mit dem seinen Hauptwerth ausmachenden Siegel, und so drückte der 
Gläubiger sein Siegel auf das innere dixit, ein Vorläufer des späteren 
untersiegelten Chirographums A+ A-+B oder A+B. — °) Die durch 
Zangemeisters Entdeckung angeregte Frage: “wie die Untersiegelung 
(und das Siegelwesen überhaupt) durch die Zeiten und Länder sich ent- 
wickelte, kann nur von Orientalisten und Hellenisten auf der einen Seite, 
von frühmittelalterlichen Diplomatikern auf der andern mit Erfolg be- 
handelt werden. Die Ersteren auf dies schwierige Problem aufmerksam 
zu machen, ist der Zweck eines in dem ‘Archiv für Papyrusforschung’ 
Ba.1 gleichzeitig mit diesem Aufsatz veröffentlichten kleinen Artikels, in 
dem auch die mir bekannten Thatsachen hinsichtlich des Siegelns im 
Orient und im alten und römischen Aegypten zusammengestellt sind. 
— ) ‘Graeculam .. cautionem chirographi mei’ Cic. ad fam. VII 18. 

12* 
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versiegeln im Orient sowohl als in Aegypten von uraltersher 
in zweifelloser Anwendung war. Aber darum kann des 
Plinius Angabe doch für seine eigene Zeit richtig sein. Und 
sie wird es, da schwer anzunehmen ist, dass der vielumher- 
gekommene Kaiserbeamte, mit seinem Kenntnissdrang, sei- 
nem offenen Sinn und eisernen Gedächtniss über die Ur- 
kundenpraxis der wichtigen Ostprovinzen mit solcher Sicher- 
heit eine falsche Angabe machen würde. Das ‘non signat 
Oriens et Aegyptus.. litteris contenta solis’ zeigt also, dass 
zu Plinius’ Zeit in Aegypten und den anderen Östprovinzen 
der Gebrauch der Siegel bei Urkunden verschwindend selten 
war — im Vergleich wenigstens mit dem tagtäglichen 'sig- 
nare’ der Römer. Der Befund der Papyrusurkunden stimmt, 
soweit ich sehe, hiermit überein; ein Siegeln von Urkunden 
scheint hier erst im 2. Jahrhundert sich zu finden, und zwar 
für das römische Testament?). 

Das Rechts- und Urkundenwesen der Ostprovinzen und 
zumal Aegyptens war nun zu Plinius’ Zeit ein vorwiegend 
hellenistisches und so wird das ‘non signant, litteris contenti 
solis’ vielleicht auch auf die damaligen Griechen bezogen 
werden müssen. Damit entfiele dann aber jeder Grund zur 
Herleitung der pompejanischen Urkundenuntersiegelung aus 
griechischer Rechtssitte, und es träte die allgemeine Ver- 
muthung in ihr Recht, wonach in der vorwiegend lateinisch 
redenden Colonie Pompeji wie die Sprache, so auch die 
Rechtseinrichtungen im Zweifel römisch sind: Mancipation, 
Fiducia, Stipulation ete. Auch die Urkundenuntersiegelung 
hat also im Zweifel als römische Sitte zu gelten. Näheres 
darüber im folgenden Paragraphen. 

Dagegen sei hier die Frage wenigstens aufgeworfen, ob 
die von Zangemeister für die neronische Zeit festgestellte 
römische Urkundenuntersiegelung vielleicht identisch ist mit 
der gleichartigen Sitte des Mittelalters? 

Bei dem von Brunner mit Recht wiederholt betonten 
Conservatismus der Notare spricht bei all solchen Urkunden- 
formalien des frühesten Mittelalters die Vermuthung für ihre 
Vererbung aus römischer Zeit. 


!) Vgl. hiergegen den 8.179 A.2 angeführten, von Wilcken be- 
richtigten Aufsatz. 
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Aber gehört denn die Urkundenuntersiegelung schon 
dem frühesten Mittelalter und der Völkerwanderungszeit an? 
Das müssen die Diplomatiker entscheiden, von denen wenig- 
stens die Benedictiner des Codex diplomaticus Cavensis über 
diesen Punkt nicht recht klar zu sein scheinen!). 

Schon jetzt aber sei hingewiesen auf die grosse Aehn- 
lichkeit der bei Zangemeister abgebildeten untersiegelten 
Chirographa mit den Urkunden der Langobardenfürsten des 
neunten und zehnten Jahrhunderts, mit ihrem Weachssiegel 
mitten auf der Urkunde?). Wenn Brunner für das ‘scripsi 
rogatu’ der Jucundus-Urkunden und der frühmittelalterlichen 
einen Ueberlieferungszusammenhang für wahrscheinlicher hält, 
als eine zweimalige Herausbildung derselben Formel, so 
spricht diese Wahrscheinlichkeit offenbar noch viel stärker 
für die Vererbung dieser Urkundenuntersiegelung. 


6. Die Urkundenuntersiegelung in Rom. 


Signare = mit dem Signum versehen bedeutet natürlich 
besiegeln, so gut wie versiegeln, z. B. signare nummos, signare 
ne summutetur etc. So denn auch das durch die pompe- 
janischen Wachstafeln erwiesene Untersiegeln der Urkunden. 

Dieses hat nun an sich für Rom nichts Befremdendes 
bei der, zumal in republicanischer Zeit, geringen Schreib- 
fertigkeit. Daher die Urkundenversiegelung — bekanntlich 


!) Codex dipl. Cav. I praefatio p. XXXIII—-XXXIX. Bald scheinen 
sie die Untersiegelung (oder doch ihr percrebescere!) dem 12. Jahrh. 
zuzuweisen: “pleraque diplomata, antiquioris praesertim aetatis, reperles 
destituta sigillis. Nec mirandum: mos enim ea chartis apponendi 
hie ut alibi circa XII saeculi finem percrebuit, quo hisce 
maior fides haberetur. Nam saeculo praecedenti, si unum excipias 
Ioannis lucerini episcopi diploma, sub anno 1039, munitum sigillo, 
nedum archiepiscopi et episcopi, sed et ipsi principes numquam 
vel rarissime diplomatis suis sigillum apponere consuevere. 
— Aber dem widersprechen die zahlreichen untersiegelten Urkunden 
der Langobardenfürsten schon des 9. Jahrhunderts (vgl. nächste Anm.) 
und weiter folgende Aeusserungen a.a.0.: “nec desunt, in quibus vix 
aliqua sigilli cerei coloris vestigia supersunt: at quid inde? Satis com- 
pertum, solidissima artium monumenta non secus ac fragilem sigil- 
lorum materiam hominum ignavia, vel iniuria temporis, 
pessumdata fuisse — ferner: subsceriptioni prineipis sufficiebat ap- 
positio sigilli, ete. — ?) Facsimiles: Cod. dipl. Cav. I Nr. XIX (840); CXI 
(899); CCII (959); Muratori Antiquit. Italiae II p. 98° (897); p. 162 (899). 
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rühren die Zeugennamen auf den W.T. regelmässig vom 
Schreiber her, “eigenhändig’ ist nur das Siegel. Und daher, 
wie wir nun lernen, auch die Sitte, die von einem Vertreter 
geschriebenen Urkunden mit eigener Hand zu untersiegeln, 
ganz wie die schreibunkundigen Fürsten und Ritter des 
Mittelalters. Und wenn diese Sitte einmal bestand, so be- 
greift man, dass auch der Schreibkundige seine eigene Hand- 
schrift — chirographum — durch Untersiegelung noch be- 
stärkte !). 

Für die Rechtsbedeutung dieser Untersiegelung kommt 
vor Allem die lex Cornelia testamentaria mit ihren Erweite- 
rungen in Betracht. Sie war natürlich anwendbar bei Unter- 
siegelung einer gefälschten Urkunde mit fremdem Siegel?). 
Sicherte sie aber auch gegen doloses Ableugnen einer echten 
Untersiegelung? In Frage kommt hier 

Modest. D. (48,10) 27 $ 1: 

Et eum qui contra signum suum falsum praebuit 
testimonium poena falsi teneri pronuntiatum est. 


I) Dies Untersiegeln wird in Pompeji auch von Frauen und Sclaven 
stets geübt, während beiden die nationalrömische testatio vor Vllt. c. 
r. p. derartig verschlossen war, dass sie In unseren Urkunden nicht 
einmal als Gläubiger und Interessenten ihr Verschlusssiegel mit auf- 
drücken. Das Errichten einer testatio war und blieb eben ein Act des 
Forums, also Frauen und Sclaven unzugänglich. Spricht da nun nicht 
das Untersiegeln von Frauen und Sclaven für den unrömischen Ursprung 
dieses Gebrauches? Nicht entscheidend! Möglich ist auch, dass ein 
ursprünglich nur von Bürgern als einzigen Trägern von Siegelringen 
geübtes Untersiegeln, in Folge der Frauenemaneipation und des er- 
weiterten Sclavenverkehrs auch diesen für ihre Chirographa verstattet 
wurde, vgl. Ateius Capıto bei Macrob. Sat. VII 13: Veteres non ornatus, 
sed sigmandi causa anulum secum circumferebant. Unde nec plus 
habere quam unum licebat, nec cuiquam nisi libero: quos solos 
fides deceret, quae signaculo continetur. — ?) Paul. III Resp.: D. (48, 10) 
16 $$1,2: Paulus respondit, legis Corneliae poena omnes teneri, qui 
etiam extra testamentum cetera (Mo: ‘cera’) falsa signassent; sed et 
ceteros qui in.. qua re sine consignatione falsum fecerunt, ... eadem 
poena affıcı solere, dubium non esse. Vgl. I. (4,18) 7 etc. — Wenn 
“signassent’ hier die Untersiegelung ganz wie die Versiegelung bezeichnet, 
so wırd ein Gleiches auch von dem paulinischen ‘sine consignatione” 
gelten müssen, was man zunächst auf die Versiegelung zu beschrünken 
geneigt ist. Denn dass Paulus hier an die Fälschung untersiegelter 
Chirographa, wie der jucundischen, nicht gedacht hätte, wäre schwer 
zu begreifen. 
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Dies fand natürlich — ganz wie auf den Siegelzeugen einer 
testatio — Anwendung auch auf den dritten Schreiber des 
Chirographums, wenn er seiner Untersiegelung entgegen fal- 
sum testimonium leistete. Dagegen war die Partei selbst, 
die ihre Untersiegelung ableugnete, von hier aus schwerlich 
zu belangen, da ja: nemo ‘testis’ in propria causa. 

Aber da Siegelvergleichung einfacher ist als Schriftver- 
gleichung, so war, wer seine Untersiegelung ableugnete, viel 
leichter der Lüge (und bei Abschwörung: des Meineids) zu 
überführen, als wer bloss seine Handschrift gegen sich hatte. 
Und so verstärkte die Untersiegelung wenigstens thatsächlich 
die Beweiskraft und den Gewissenszwang der Urkunde aufs 
Erheblichste. Dies erklärt, warum man auch Frauen und 
Sclaven stets untersiegeln liess, während beide zu dem eigent- 
lich juristischen Siegelzeugniss, der Urkunden versiegelung, 
nicht befähigt waren (o. 8.182 A.1). 

Finden sich Spuren der Urkundenuntersiegelung in 
unseren Quellen, wenn man sie im Lichte der Zangemeister- 
schen Entdeckung prüft?!) 

In Frage kommt zunächst die subsignatio praedi- 
orum. Natürlich nicht in der Bedeutung des modernen 
Untersiegelns, denn das ‘sub’ geht nicht auf die Stellung des 
Siegels zu der Urkunde, sondern auf die Stellung der Ver- 
pfändungserklärung zu der Schuldverpflichtung. Nur das 
fragt sich, ob das ‘signare’ diese “drunterstehende” Pfand- 
erklärung als ‘gesiegelt” bezeichnet. Denn dann wäre den 
Umständen nach nicht an Versiegelung zu denken, sondern 
an Untersiegelung ?). 


ı) Was Zangemeister selbst anführt (p. 420), hat keine Beweis- 
kraft, da hier nur die Urkundenversiegelung in Frage steht. Entweder 
ausschliesslich: so in den sämmtlichen Plautusstellen und in dem 
“anulis nostris plus quam anıimis creditur’ bei Sen. de benef. III 15, der 
dem Context nach nur an Siegelzeugen denkt. Oder doch in erster 
Linie, so bei Cic. ad Q. fratr. 1,1 $13 über die Macht und Gefährlich- 
keit des proconsularischen Siegelringes.. — *) Die Form der cautio 
praediis praedibusque ist bekanntlich dunkel, vgl. z.B. Rivier, die 
c. pr. pr. que, Berlin 1863, S. 54; Dirksen, Abhandlungen II S. 248 f. 
Die ‘sub’signatio praediorum stand unter der Schulderklärung, aber 
wo stand diese: in Wachstafeln mit dixit von Zeugen versiegelt? — 
oder in einem Öffentlichen Wachstafelecodex? Letzteres scheint mir 
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Die Alten wissen nun allerdings von einem ‘Siegel’ bei 
der subsignatio praediorum nichts, sondern leiten den Aus- 
druck von einem archaistischen ‘signare = scribere’ ab. 

Paulus Ed. 53 D.(50, 16) 39pr.: subsignatum dieitur quod 

ab aliquo subscriptum est, nam veteres subsignationis 
verbo pro adscriptione uti solebant. Ebenso Festus 
8. v. signare. 2” 

Aber von dieser Bedeutung von ‘signare?’ findet sich 
m. W. kein Beispiel. Bei Plautus jedenfalls bezeichnet sig- 
nare mit seinen Ableitungen durchweg nur ‘siegeln’. Sollte 
da das subsignare nicht auch ursprünglich durch Siegeln 
(Untersiegeln) erfolgt sein, bis dann, bei steigender Schreib- 
kunde der ‘praedia’ besitzenden Classen, die eigene Hand- 
schrift das eigene Siegel hier überflüssig machte — ‘non 
signant, litteris contenti solis®®? — und so zu der Behauptung 
veranlasste, das subsignare sei von jeher durch blosses 
Schreiben erfolgt, weil ‘veteres subsignationis verbo pro ad- 
scriptione uti solebant’! 

Kam das Untersiegeln im Testament vor? 

Wenn das prätorische Edict sein ursprüngliches ‘obsig- 
nare’ später durch ‘signare' ersetzte), so lag darin jedenfalls 
keine Rücksichtnahme auf ein neben dem ursprünglichen 
Versiegeln etwa aufgekommenes Untersiegeln. Denn die 
Edictsbestimmung geht ausschliesslich auf das Siegeln der 
Zeugen, und dies war unseres Wissens stets ein Versiegeln. 
Der Ersatz des obsignatae tabulae durch signatae ent- 
sprang offenbar nur der Vorliebe des classisch-archaisirenden 
Stils für das verbum simplex gegenüber den Compositen 


näherliegend, und da wäre denn ein Versiegeln einer druntergeschrie- 
benen Verpfändung natürlich undenkbar. Aber auch bei einer ‘testatio’ 
über die Schulderklärung wäre das subsignare für eine zweite, be- 
sonders versiegelte Pfanderklärung recht auffallend. Dann hätte man 
auch die besonders’ versiegelten tabulae secundae des Pupillartesta- 
ments dem Haupttestament gegenüber als ‘subsignirt” bezeichnen 
müssen. — Also: wenn die subsignatio praediorum ihren Namen 
von signare, siegeln trägt, so müsste darin ein Besiegeln der drunter- 
geschriebenen Verpfändungserklärung (in den tabulae publicae) ver- 
muthet werden, wie bei den pompejanischen Chirographen, oder wohl 
noch richtiger wie bei der untersiegelten dixit-Urkunde des Felix (Nr. ]). 


!) Cie. in Verr. Act. II, I45 8117 und Lenel, Edictum $. 278 A.3. 
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(damnare statt condemnare u. s. w.), ebenso z.B. die lex 
Corn. test. bei Paulus D. (48, 10) 2: qui testamentum .. fal- 
sum scripserit, signaverit. 

Ein Untersiegeln im Testament wäre nur seitens des 
Testators und allenfalls auch des Schreibers denkbar. Er- 
halten ist davon nichts. In den römischen Testamenten der 
Berl. Pap.-Urk. I 86, 326 siegelt der Testator mit den Zeugen, 
also offenbar von aussen. Ebenso bei dem Codicill daselbst 
Nr. 326. 

Codicille sind natürlich auch als bloss untersiegelte 
denkbar. Dies berücksichtigt vielleicht 

Marc. D. (29, 7) 6 81,2: 


Codicillos... . ipsius manu neque scribi neque signari 
necesse est... $2..ut non alias valere velit quam 
sua manu signatos et subscriptos... licet neque 


ab ipso signati neque manu eius scripti (Mo.: ‘sub- 
scripti’) fuerint ... 
Das subscribere (“Titius subscripsi’) geschah in dem Codicill, 
also vor Versiegelung; wenn nun Marcian es zweimal nach 
dem signare erwähnt, dachte er da etwa an Unter- 
siegelung ? 

Als Untersiegelung ist ferner denkbar das adsignare, 
wodurch der Herr, der Auftraggeber, Curator u. s. w. ihre 
Zustimmung zu einem Acte erklären. So in Pompeji der 
Gläubiger, für den ein Anderer die Quittung geschrieben 
hat; während allerdings die Duumvirn in den Municipal- 
quittungen zum Zeichen ihrer Genehmigung mit versiegeln, 
dagegen nicht mit untersiegeln. 

Für die Beglaubigung eines Briefes, Befehls u. s. w. 
hatte die Versiegelung dann keinen Nachtheil, wenn er 
nur für einmalige Wirkung bestimmt war, so die orientalischen 
Königsbriefe ‘versiegelt mit des Königs Siegel’, z. B. Buch 
Esther 3, 10ff.; 8,2ff. Der Adressat stellte zunächst die 
Echtheit und Unverletztheit des Siegels fest, und damit die 
Echtheit des königlichen Befehls, den er dann erst öffnete, 
las und ausführte. Anders aber da, wo dieselbe Beglaubi- 
gung durch Siegel mehrmals wirken sollte. Hier war das 
Verschlusssiegel äusserst unpraktisch, da es durch die erste 
Oeffnung des Briefes juristisch für immer vernichtet wurde. 
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Dies kommt in Frage bei dem von August für die Juristen- 
gutachten vorgeschriebenen 'signare’. 
Pomp. D. (1,2) 2 8 49: 

. ante tempora Augusti . . neque responsa utique 
signata dabant, sed plerumque iudieibus ipsi scribe- 
bant, aut testabantur qui illos consulebant. Primus 
divus Augustus, ut maior iuris auctoritas haberetur 
constituit, ut ex auctoritate eius responderent!!). 


Also: vor August schrieb der Jurist an den Geschwor- 
nen, oder er respondirte mündlich und die Clienten machten 
eine testatio. Seit August aber gab er ein 'responsum sig- 
natum’, offenbar in der z. B. bei Celsus erhaltenen Form 
eines Briefes an den Clienten. Wie erfolgte da die signatio? 
Nach Krüger durch Versiegelung, aber mit offener Copie 
(scriptura exterior), damit der Client Kenntniss davon nehmen 
könne, ohne durch Lösung des Verschlusses die Urkunde 
des Siegels zu berauben. Es ist dies eine blosse Hypothese, 
neben die man seit Zangemeisters Entdeckung die des unter- 
siegelten responsum wird stellen dürfen, sei es neben der 
Versiegelung (wie bei den Urkunden B-+B, die unter- 
und versiegelt sind: oben 8. 178f.), sei es noch einfacher ein 
offener, bloss untersiegelter Brief (epistola inter praesentes 
emissa) entsprechend dem äusseren Chirographum der Form 
A+B. 

Endlich und vor Allem ist an Untersiegelung zu denken 
bei den Diplomen, den ‘Doubles’?). Ihre Form ist nicht 
klar bezeugt: waren es Doppeltafeln: Diptychen, oder 
Doppelurkunden: verschlossene scriptura interior und offene 
exterior? Das heut sog. Militär‘diplom’, als Doppelurkunde 
mit VII testes c. R. p., muss dabei ausser Betracht bleiben. 
Es ist ein ‘descriptum et recognitum factum’, aber kein 


ı) Hiermit ist offenbar zu verbinden Seneca de benef. VII 16: si 
tamen quid sentiam quaeris et vis signare (?— ‘signari'!) respon- 
sum... — Mit ‘signari’ entspricht die Aeusserung der von Augustus 
vorgeschriebenen Form, während signare fälschlich das voraugustische 
*testarı’ seitens des Consulenten als geltendes Recht bezeichnen würde. 
— 2) Jiniwu« ist alles Doppelte, z. B. der Doppeltopf der Apotheker 
(bain Marie). Die lateinische Form ‘duploma’ entspringt offenbar einer 
Volksetymologie von duplum. 
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römisch -technisches Diploma, wie z. B. die von Nero den 
griechischen Tänzern vom Fleck aus verliehenen ‘diplomata 
civitatis romanae’ (Suet. Nero 12) oder die von Caligula als 
“vetera et obsoleta’ behandelten “divorum .. Iulii et Augusti 
diplomata’, d.h. Verleihungsurkunden (Suet. Cal. 38). Diese 
waren gewiss nicht von 7 Zeugen beglaubigt, sondern direct 
von des Kaisers Hand. Genau so auch die am häufigsten 
genannten Diplome zur Benutzung der Reichspost. 

Diese waren gesiegelt: 

Plut. Galba 8: za «alovueva (also ein specifisch 
römischer t. t.) dırriwuara oeonuaoueva. 

Vgl. Suet. Octav. 50: in diplomatibus, libellisque et 
epistolis signandis . . usus est ... . Imagine sua, .. 
qua signare insecuti quoque principes perseverarunt. 

Waren diese kaiserlichen diplomata nun versiegelt mit 
einer scriptura exterior, oder offen und untersiegelt?'!) 

Die Postdiplome wurden vom Kaiser eigenhändig aus- 
gefertigt: Plin. ad Trai. 45, 46 K., Plut. Otho 3; Suet. Otho 7; 
Julian C. Th. (8,5) 12,142). Ihre Gültigkeitsdauer und ihr 
Umfang waren beschränkt. Authentisches darüber war bei 
Streit zwischen dem Träger des Diploms und etwa einer 
vorspannpflichtigen Gemeindebehörde nur aus dem vom Kaiser 
herrührenden Original zu entnehmen. Dieses einzusiegeln, 
mit einer juristisch werthlosen scriptura exterior daneben, 
wäre doch mehr Schildas als Roms würdig gewesen! — Der 
die Beförderung verweigernde Duumvir (oder auch pracses 
provinciae) erklärt die scriptura exterior — mit Recht — 
für nichtssagend, die interior wird geöffnet und entscheidet 
zu Gunsten des Diplominhabers. Wie reist er da nun weiter? 
Das kaiserliche Verschlusssiegel ist ja juristisch unwider- 
ruflich vernichtet! — Allein zweckmälsig war es also, das 
kaiserliche Handschreiben ‘offen mit aufgedrücktem Insiegel’ 


1) Wenn Macrob. Sat. 123 versiegelte Privatbriefe ‘diplomata con- 
signata’ nennt, so beweist dies natürlich für die technischen Diplome 
der Kaiserverwaltung ‘r« xzad4ovuev« dinkwucre' gar nichts. Er braucht 
das Wort untechnisch, ganz wie z.B. Seneca de benef. VII 10: video 
istic diplomata et syngraphas et cautiones, vacua habendi simulacra, 
umbra(cula) avaritiae quaedam laborantis. — ?) In älterer Zeit auch 
“im Namen des Kaisers’ von den Statthaltern: Tac. Hist. 11 65. 
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auszufertigen.. Und da wir nun durch Zangemeister wissen, 
dass die Römer die offene, untersiegelte Urkunde kannten, 
können wir sie getrost als Form der Post-, Bürgerrechts- 
u. 8. w. Diplome vermuthen. Dies um so mehr, als sie ge- 
wiss kaiserliche ‘chirographa’ waren, und wir nach Zange- 
meisters Feststellungen berechtigt sind, chirographum und 
Untersiegelung als zusammengehörig zu betrachten. Damit 
wird der kaiserlichen Postverwaltung der Vorwurf erspart, 
statt einer in Rom üblichen, zweckentsprechenden Form die 
denkbar unsinnigste gewählt zu haben!). Und gleichzeitig 
wird für die vermuthlich (s.o. S. 181) seit der Völkerwanderung 
bei den Germanen üblichen untersiegelten Königsurkunden 
das römische Vorbild gewonnen in diesen “Diplomen’ mit des 
Kaisers ‘Handschrift und Insiegel’: “subscripta et signata’. 


7. Die 7 Zeugen des römischen Rechts. 


Der bekannte Aufsatz von Bruns über den obigen Gegen- 
stand ist vorwiegend kritisch negativ gehalten und schiebt 
mit vielen Irrthümern doch auch Richtiges bei Seite. 

Ausserdem ist entschieden irrig ein Ausgangspunkt, der 
für alles Folgende eine weit grössere Bedeutung hat, als 
Bruns ihm offenbar beilegte: nämlich die Erklärung der 
7 Zeugen des prätorischen Testaments durch die 5 Manci- 
pationszeugen, den libripens und den familiae emptor. 
Dadurch wären die 7 Zeugen auf das "Testament beschränkt, 
ihre zweifellose Ausdehnung auf Beglaubigungen u. se. w. 
wäre eine rein willkürliche, und durchaus methodisch wäre 
es, mit Bruns, diese Ausdehnung ‘contra rationem’ eben nur 
für die Fälle anzunehmen, wo sie speciell und positiv be- 
zeugt ist. 

Aber der familiae emptor kann als “testis’ unmöglich 
aufgefasst worden sein, da er ja bis zuletzt als Interessent 
galt, so dass sogar sein Hausvater oder -Sohn vom Zeugniss 
ausgeschlossen waren: G. 11105. Daher war materiell durch- 


. 

!) Dass die “descripta et recognita’ in dieser Forın erfolgten, und 
bei den (der Fälschung weniger ausgesetzten) broncenen Militärurkunden 
die scriptura exterior bald allein in Betracht kam, beweist natürlich 
gar nichts für die nach Zweck und a völlig verschiedenen 
‘Diplome’! 
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aus richtig die Bemerkung der Institutionen II 10 8 10: 
veteres... familiae emptorem et eos, qui per potestatem 
ei coadunati fuerant, testamentariis testimoniis repelle- 
bant. Als siebenter Testamentszeuge muss also der ‘an- 
testatus’ gedacht werden, der bei jedem per aes et libram 
gestum figurirte und den man in einleuchtendster Weise als 
“Zeugen über den Erz- und Wageact im Ganzen’ erklärt 
hat!). Damit aber waren die “VII signatores’, später abusiv: 
“VD testes’ für jedwedes Geschäft per aes et libram ge- 
geben: nexum, nexi liberatio und die zahllosen Anwendungen 
der Mancipation. Und die von 7 Bürgern versiegelten Wachs- 
tafeln waren von selbst, ohne jede positiv-willkürliche Aus- 
dehnung eine das ganze römische Civilrecht beherrschende 
Einrichtung. Da hat es denn nichts Befremdendes, wenn 
dieselbe den Römern als Normalform der testatio galt und 
nun auch ausserhalb der per aes et libram gesta zur An- 
wendung kam. So — vielleicht gesetzlich bestätigt oder 
gar eingeführt — beim ‘descriptum et recognitum facere’ 
z. B. den sog. Militärdiplomen. 

Und ebenso in den pompejanischen Wachstafeln, in der 
Mancipationsurkunde der Poppaea Note, hier mit ausdrück- 
licher Nennung des antestatus neben dem libripens; und vor 
Allem in den dixit-Quittungen des Jucundus. Denkbar — 
wenn auch zur Erklärung dieser Anwendung ganz und gar 
nicht nöthig — wäre, dass man die testatio mit 7 Siegeln 
für Forderungsaufhebungen von der nexi liberatio über- 
nommen und hergeleitet hätte. Jedenfalls ist nach Zange- 
meister (p. 432) das Siegeln von “non minus VII t.c.r.p.’ bei 
jenen dixit-Urkunden absolut sicher: selten genau 7 Siegel, 
dann nur Zeugen, manchmal 8: der Gläubiger und 7 Zeugen, 
am häufigsten 9 Siegel, einmal sogar 11. 

Hierdurch fällt die von Bruns auf de Petras unvoll- 
ständigere Lesungen gestützte Annahme, jene Urkunden 
zeigten manchmal nur 6 Siegel, durchgängig aber eine gerade 
Zahl: 6, 8, 10. Hierdurch sei ausgeschlossen die Herleitung 
aus den VII t. c. r. p., und geboten die Aufstellung eines 
anderen, jene geraden Zahlen erklärenden Princips, welches 


!) Vgl. Karlowa, R.RG. II S. 779 ff. 
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Bruns in dem ‘adhibentur ab utraque parte testes’ bei 
dem Zeitgenossen des Jucundus, Seneca de benef. III 15, 
findet. Dieser Gedanke ist nun so hübsch, dass Zangemeister 
ihn trotz Festhaltens an Mommsens VL t. c. r. p. zu ver- 
werthen sucht: ausser diesen 7 Zeugen seien noch “ab utraque 
parte testes’ gestellt worden, je 1 dann 9 Siegel oder je 2 
dann 11. Aber wo kamen denn jene ersten VII t. c. r. p. 
her? Doch auch von den Parteien. So sei denn folgende 
Erklärung versucht: 

Mit oder ohne Nachahmung der nexi liberatio liess sich 
Jucundus — und gewiss jeder vorsichtige Gläubiger — über 
seine Schuldbefreiung eine testatio von mindestens 7 Bürgern 
versiegeln. Da aber regelmäfsig jede Partei bei diesem 
beide interessirenden Act gleich viel Zeugen stellte — je 4 
— und meist der Gläubiger mit siegelte, kam man regel- 
mälsig auf 9 Siegel. So bleiben Bruns und Seneca bei ihrem 
Recht, aber auch die offenbar absichtliche Innehaltung der 
Mindestzahl von VII t. e. r. p. 

Dass aber die Bruns’sche Combination richtig ist, und 
Jucundus in der That einen erheblichen Theil der Zeugen 
stellte, ergiebt die Durchsicht der Sieglernamen bei Zange- 
meister. Von den ungefähr 549 lesbaren Signatorenbeischriften 
rühren ungefähr 143 von denselben 19 Personen her, die 
wiederholt (von 3 bis 18mal) als Siegelzeugen auftreten, also 
vermuthlich in Beziehungen zu Jucundus standen. Das wäre 
nun erst 1s, nicht ! der Zeugen, aber ein grosser Theil 
der Namen ist eben unlesbar geblieben. Und ausserdem 
ist zu berücksichtigen, dass die Zeugen mehr als Beweis-, 
denn als Sollennitätszeugen gedacht waren, daher Respecta- 
bilität und Unabhängigkeit erwünscht war, vgl. D. (22,5) 7,24; 
C. (4,20) 3,5. Sodann und vor Allem, dass bei südlichem 
Strassen- und antik-republicanischem Marktleben an Hono- 
ratioren zum testari und signare nie Mangel war. Selbst 
wenn also Jucundus durchgängig 4 Signatoren stellte, als 
praktische Hälfte der VII t.c.r.p., darf man die Analogie 
etwa der 2 stets gleichen Zeugen eines preussischen Notars 
nur mit Malsen anwenden! 

Von Interesse, als Bethätigung des irrationellen römischen 
Conservatismus, ist, dass nach Zangemeister bei diesen testa- 
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tiones Frauen und Sclaven nicht nur — wie natürlich — von 
dem offictum civile et virile des Siegelzeugnisses ausge- 
schlossen sind (o. 8.182 A.1), sondern sogar als Gläubiger 
nicht mitsiegeln, während sie beim Ver- und Untersiegeln 
der Chirographa ganz wie Bürger zugelassen werden!). 
Bemerkenswerth ist, dass in Nr. © diese nationalrömische 
Beurkundungsform von einem Nichtbürger dem Alexandriner 
Ptolemaeus, Sohn des Masyllus, für seine “perscriptio auctionis 
lintiariae’ benutzt wird, der auch sein Gläubigersiegel auf- 
drückt. Diese ganze Urkundenform war eben eine Sache 
der Sitte, nicht des Rechts?). 

Ob endlich dieses Auftreten der VII t.c.r.p. bei den 
Jucundischen dixit-Urkunden für deren Acceptilationscharakter 
spricht, ist im folgenden Paragraphen zu prüfen. 


8. Die Terminologie der Jucundus- Urkunden. 


Sie ist verschieden für die dixit- Urkunden: testationes 
(Zangemeister: A) und die scripsi-Urkunden: chirographa 
(Zangemeister: B). Letztere lauten — mit der verschwin- 
denden Ausnahme von 2 mit sibi persoluta esse (XXH; 
LVHO) — durchweg auf scripsi me (eum) accepisse, und 
zwar ohne jeden Zusatz von numeratos, solutos ete. Ein 
scripsi me habere findet sich nie. Eine Annäherung daran 
nur in dem offenbar fehlgegangenen Chirographum des A. 
Messius Speratus?), das in wunderlicher Weise das scripsi 
me accepisse und dixit se habere durcheinanderwirft. 

Die testationes dagegen (A) enthalten in der ungeheuren 
Mehrzahl (etwa 38): dixit se (eum) habere numeratos, 


1) Zangemeister p. 432. — Nur ein Kaisersclave Chryseros Cae- 
saris Narcissianus siegelt als Gläubiger hinter 8 Zeugen auf Nr. CI, 
deren Text leider unlesbar ist. — ?) Wenn in den Siebenbürger Wachs- 
tafeln die Siegel der Parteien (venditor, auctor secundus, debitor, fide- 
iussor) unter den 7 (Zeugen-) Siegeln figuriren, so ist dies zweifellos ein 
barbarisirendes Missverständniss der römischen Tradition, genau wie die 
Mancipationen unter Nichtbürgern, für ein Provinzialgrundstück ete. — 
®) Nr. XXXII = Petra 28. — Früher nur als ‘Speratus’ gelesen und 
daher für einen Sclaven zu halten. Die hieraus entstehenden Schwierig- 
keiten (Erman zur Gesch. d. r. Quittungen etc. S.15) fallen nun fort, 
seit Zangemeister seine tria nomina gelesen hat. 
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solutos, persolutos. Keinmal habere acceptos (oder acce- 
pisse et habere). Und nur 2mal vielleicht ein blosses 
habere ohne Zusatz. 


Endlich 3mal (I, V, XLIX): dixit se (eum) numeratos 
accepisse (Zangemeister C. I. L. IV 422-3). 


Hiervon zuerst. Die Acceptilationsantwort lautet'habeo’ 
auf die Frage habesne acceptum? So ist also als testatio 
darüber schlechterdings nur dixit se habere denkbar; die 
drei Urkunden mit dixit se accepisse sind keine Accepti- 
lationen. So ausdrücklich Karlowa, der im Uebrigen be- 
kanntlich Mommsens Acceptilationsauffassung vertritt!). 


Nun sind aber diese gewöhnlichen Quittungen von VIL t. 
c. r. p. versiegelt, denn Nr. V hat 8 Zeugensiegel, Nr. XLIX: 
7 Zeugen und 2 Gläubiger und auch Nr. I war eine ver- 
siegelte testatio (o. 8.176), also gewiss mit VII t. c. r. p. 
Da kann denn also aus dieser Beglaubigungsform nicht irgend 
welcher Beweis für den Acceptilationscharakter der testa- 
tiones mit habere se dixit entnommen werden. 


Ungewiss bleibt leider, ob diese drei accepisse - Testa- 
tionen auch von der Clausel ‘ex interrogatione facta tabel- 
larum signatarum’ im Chirographum begleitet waren. — Mit 
diesem Unterschied zwischen accepisse und habere eng ver- 
knüpft ist die Frage der Sclavenquittungen. Zangemeister 
bestätigt, dass die Sclaven durchweg chirographarisch, also 
mit accepisse quittiren, die scheinbare Ausnahme für Speratus 
ist erledigt (o. 8.191 A.2). Nur von einem Kaisersclaven 
Chryseros Caesaris Narcissianus liegt eine testatio, mit acht 
Zeugensiegeln vor und seinem eigenen als Gläubiger (oben 
8.191 A.1). Die Urkunde ist leider unlesbar. Von Rechts- 
wegen sollte sie auf “dixit se accepisse’ gelautet haben. Indess, 
wie man den servus Caesaris der allgemeinen Sitte zuwider 
zur Versiegelung einer römischen testatio zuliess, so könnte 
man sehr wohl ihn auch von derjenigen Regel stillschweigend 
entbunden haben, die den gewöhnlichen Sclaven von dem 
“dixit se habere’ ausschloss, mochte dies nın — nach 
Mommsen — der Satz sein ‘servus nec iussu domini acceptum 


ı) R.R.G. I S. 801. 
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facere potest" D. (46,4) 22, oder vielmehr das allgemeinere 
Dogma der Vermögensunfähigkeit, wer ‘nihil suum habere 
potest‘, kann auch nicht ‘habeo’ von sich aussagen!). 


9. Die “habere’-Urkunden und die Acceptilation. 


Eine Acceptilationstestatio muss “habere’ enthalten; aber 

wird sie normaler Weise sich damit begnügen, oder ist 
‘acceptum habere se dixit’ zu erwarten? 
Für das blosse ‘se habere’ berufen sich Mommsen, Kar- 
lowa u. A. auf G.II 85: si (mulier) non aceipiat sed habere 
se dicat et per acceptilationem velit debitorem . .. liberare. 
Noch geeigneter wäre Seneca de beneficiis VII 14, 16. 

Er erörtert die Frage: “an qui omnia fecit ut beneficium 
redderet, reddiderit?’ und sagt cap. 14: debitoris exemplum 
dissimile est, cui parum est pecuniam quaesisse, nisi solvit. 
Dlie enim stat acerbus super caput creditor, qui nullum diem 
gratis occidere patiatur, hic benignissimus, qui cum te viderit 
...sollicitum ... dicat: desine tibi molestus instare. Omnia 
a te habeo. Iniuriam mihi facis..... und cap. 16: hie 
beneficium recepisse se iudicet, ille se sciat non reddi- 
disse. Hic illum dimittat, ille se teneat. Hie dicat: 
habeo, ille respondeat: debeo ... . Ingratus es, nisi ei qui 
voluntatem bonam in solutum accepit, eo libentius debes, 
quia dimitteris. Non rapias hoc, nec testeris; occasiones 
reddendi nihilominus quaeras. 

Hier setzt Seneca von dem (normalen, nicht philosophisch 
feinfühligen) Schuldner voraus, dass er über das 'habeo' 
seines Gläubigers eine testatio aufnimmt, um seine zahlungs- 
lose Befreiung sicher zu stellen (se sciat non reddidisse; di- 
mittat; quia dimitteris).. Da fragt es sich denn: meinte er 
hier die Acceptilation, und dachte er sich dann die testatio 
als ein blosses “habere se’ dixit? 

Dass Seneca, als römischer Geld- und Geschäftsmann, 
das acceptum facere kannte, ist sicher. Ebenso wusste er 
natürlich, dass im römischen Recht die Quittung nur ein 
widerlegliches Beweismittel war und nicht, wie vermuthlich 


1) Vgl. Erman, z. Gesch. d. röm. Quittungen etc. S. 16—22, und 
den dort citirten Julian D. (45, 1) 38 8 6, ferner unten 8.209 A. 1. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XX. Rom. Abth. 13 
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im griechischen), auch als Erlassform anzuwenden. Aber 
wenn er philosophirte, dürfte ihm diese in der That sehr 
raffinirte römische Unterscheidung als eine ‘arguta iuriscon- 
sultorum ineptia’ erschienen sein, genau wie die von hereditas 
und res hereditariae. Es liegt ihm denn auch eine technisch 
durchgeführte Acceptilationsanspielung jedenfalls fern. Bei 
der Acceptilation führt der Schuldner selbst seine Befreiung 
herbei durch die Frage: Quod... promisi, habesne acceptum? 
worauf der Gläubiger habeo’ antwortet. Seneca dagegen 
lässt den Schuldner ohne seinen Willen, also ohne eigne 
Frage, befreit werden durch ein spontanes “Omnia a te 
habeo’ des Gläubigers, worauf der Schuldner seinerseits 
antwortet “debeo’. 

Wie die griechisch-römischen Rhetoren und Philosophen 
überhaupt, arbeitet Seneca also hier mit einem Phantasie- 
recht: an die einseitige Erklärung des Gläubigers “Omnia 
a te habeo’ knüpft er den Erlasserfolg, der in Rom an das 
acceptum rogare des Schuldners und das “(acceptum) habeo’ 
des Gläubigers gebunden war. Dabei war ihm der Wort- 
sinn dieses ‘habeo’ bewusst und von Interesse, wie das wort- 
spielende habeo — debeo (de-hibeo) zeigt. Wohl möglich 
auch, dass er die Stelle griechisch gedacht, oder gar einem 
griechischen Muster entlehnt hatte, denn das &xw, arrexw der 
Griechen war wohl Quittung und Erlass zugleich und es 
setzte, unsers Wissens, keine rogatio des Schuldners voraus. 

Jedenfalls, auf römisch-juristische Correctheit war Seneca 
hier gar nicht aus. Auch wenn er also bei dem ‘habeo’ an 
die Acceptilationsantwort dachte, so kann daraus, dass er 
diese genau so gab, wie sie mündlich lautete, ohne sie aus 
der rogatio zu einem seine Ausführungen störenden ‘accep- 
tum habeo’ zu ergänzen, offenbar gar nichts geschlossen 
werden. Insbesondere nicht, dass Seneca, wenn er, den 
kosmopolitischen Philosophen mit dem römischen Geldmann 
vertauschend, Acceptilation gewährte oder erhielt, und nun 
zur testatio darüber schritt (non rapias hoc, nec testeris!), 
er diese auf 'habere se dixit’ abgestellt hätte, statt auf 


!) So, mit guten Gründen, Frese, Zur Lehre von der Quittung, in 
dieser Zeitschr. Bd. XV Ill (1897) S. 252 (vgl. auch Mitteis, diese Zeitschr. 
XIX 8.243). Anders Behreud, Zur Geschichte der Quittung (1896) S. 16. 
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“acceptum habere se dixit’, unter Erwähnung vermuthlich 
auch noch der rogatio und der Stipulation. 

Wesentlich ebenso steht es aber auch mit Gaius II 85. 
Er bezeichnet nicht im Mindesten das “dicat se habere’ als 
ausreichende testatio über eine Acceptilation, sondern re- 
producirt die mündliche Acceptilationsantwort, indem er 
durch ein “et per acceptilationem velit debitorem ..liberare’ 
diesen ihren Charakter ausdrücklich betont. 

Darüber, wie unter Nero oder Antoninus Pius eine 
Acceptilationstestatio lautete, kann also ohne Willkür aus 
diesen Seneca- und Gaiusstellen nichts entnommen werden. 

Nach Mommsen und Zangemeister könnte sie “accepisse’ 
oder ‘habere’ se dixit lauten, nach Karlowa (o. 8.192 A. 1) 
wenigstens “habere’ se dixit. Aber selbst dann bliebe zu er- 
klären, warum Jucundus dem habere fast stets ein numeratos, 
solutos, persolutos hinzufügte. Denn, dass etwa die mündliche 
Acceptilation schon unter Nero statt auf ‘habesne acceptum ?” 
willkürlich auf 'habesne numeratum’, etc. hätte gestellt werden 
können, ist unsern Quellen absolut zuwider. Gaius, der für 
stipulatio, heredis institutio, Legate u. s. w. mehrere Formeln 
zur Auswahl giebt, kennt für das acceptum facere nur das 
eine ‘'habesne acceptum? habeo’ (G. 3. 169). Ebenso die 
anderen Classiker — auch bei Uebersetzung ins Griechische 
Ulp. D. (46, 4) 884 — und sogar noch Justinian I. (3, 29) $ 1. 
Denn das ‘accepta facis? facio’ bei Ulp. D. (46,4) 7 ist keine 
blosse Formeländerung, sondern ein Surrogat der Vornahme 
des ganzen Actes — quod dictum est quasi actum, id vide- 
atur quoque actum — durchaus entsprechend der blossen 
Erklärung ‘heredem instituo’, statt — durch das “heres esto’ 
— ihn wirklich zu instituiren )). 

‘Habesne numeratum, solutum etc.? habeo’ war also 
keine Acceptilation, und das stete Beisetzen dieser Participia 
unter absolutem Vermeiden des bei Quittungen von selbst 
sich bietenden, in den andern Jucundus-Urkunden durchweg 
gebrauchten accepisse neben dem habere deutet nicht auf 
Acceptilation, sondern ganz im Gegentheil auf ein Ablehnen 
jJedweden Acceptilationsverdachts! 


!) Vgl. Erman z. Gesch. d. röm. Quittungen 8. ff. 
13* 
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10. Die Stipulation in den Jucundus-Urkunden. 


Karlowa, der Mommsens Acceptilationsauffassung gegen 
Bruns vertritt, sagt (R. R.G. 1 803): “Die ganze hier gegebene 
Deduction würde hinfällig sein, wenn Bruns’ vierter... Ein- 
wand begründet wäre: Ist keine Stipulation vorhanden 
und erwähnt, auf welche die Acceptilation bezogen werden 
kann, so muss man die Acceptilation aufgeben’. 

So versteht er denn die in den meisten Auctionsquittungen 
sich findende Clausel: “quae pecunia in stipulatum venit 
(quam p. in st. redegi etc.) L. Caecili Iucundi ob auctionem’!) 
nicht von der Activstipulation des Jucundus mit den Auctions- 
käufern, sondern von seinem Stipulationsversprechen an den 
Auftraggeber. “Stipulatus’ sei hier durchweg passivisch ge- 
braucht. Dass diese Bedeutung existirt, ist sicher, vgl. Bris- 
sonius, Forcellini u. A. bei stipulari und seinen Ableitungen. 
Aber sie ist selten und es wäre höchst auffallend, wenn 
Jucundus, der sonst durchaus normal schreibt, gerade dieses 
Hauptwort des Rechtsverkehrs durchweg ungebräuchlich ver- 
wendet hätte. Und das zumal bei dem Verbalsubstantiv 
‘stipulatus’, das, wie Zangemeister (p. 421 s.) mit Recht be- 
merkt, gerade eine Thätigkeit ausdrückt. 

Dazu kommen noch inhaltliche Gründe. Jucundus zahlt 
diese Stipulationssumme stets “mercede minus’. Das stimmt 
für den Betrag, den er von den Auctionskäufern stipulirte. 
Dagegen versprach er seinem Clienten den Nettobetrag “de- 
ducta mercede’, und von diesem Nettobetrage ist natürlich 
ein nochmaliger Abzug der Merces undenkbar. — Sodann 
liegt der Verfalltag der Stipulation durchweg vor dem Tage, 
wo Jucundus zahlt, mitunter Monate davor. Das ist selbst- 
verständlich für die Stipulation von den Käufern: Jucundus 
verauctionirte auf Credit und zahlte seinerseits baar — ein 
Hauptzweck des ganzen römischen Auctionswesens. Uner- 
klärlich wäre dagegen, warum Jucundus selbst sich stets 
einen so langen Credit hätte gewähren lassen, wenn er ihn 
dann doch nie benutzte; zumal seine merces natürlich um 
so kleiner ausfiel, je längere Frist er sich ausbedingte. 


ı) In Nr. LVIll hat Zangemeister (quam pecuniam) stipulatus 
est (lucundus) gelesen. 
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Karlowa’s Ausweg der Passivstipulation ist also un- 
möglich. Dagegen ist gangbar ein von Behrend vorge- 
schlagener!). 

Dass Jucundus seinen Auftraggebern durch Stipulation 
verpflichtet war, ganz wie die Käufer ihm, ist zweifellos ?). 
Worauf lautete aber diese Stipulation des Auftraggebers. 
Nach Behrend’s einleuchtender Vermuthung auf das, was 
Jucundus von den Bietern stipuliren würde, mercede minus. 
Da konnte man also die Stipulationsschuld des Jucundus 
bezeichnen durch Nennung seiner Stipulationsforderung 
“mercede minus’). Immerhin fehlt es aber auch so noch 
immer an der für die Acceptilation wesentlichen ausdrück- 
lichen Bezeichnung der aufzuhebenden Schuld als verbalen! 


11. Die interrogatio in den Jucundus-Urkunden. 


Die Acceptilation ist die Aufhebung von Stipulations- 
schulden durch ein “(acceptum) habeo’, erklärt in der eadem 
forma, d.h. mittelst Frage und Antwort. 

Unsere angeblichen Acceptilationsurkunden vermeiden 
nun mit strenger Consequenz das ‘acceptum habere’ und 
bezeichnen die Schuld nicht als stipulirte, wie steht es da 
mit dem dritten Essentiale, der interrogatio? 

Die testatio, also das altrömische Hauptexemplar, er- 
wähnt davon nichts, obwohl sie von Jucundus oder seinem 
Schreiber sehr ausführlich abgefasst wurde, gewiss nach Vor- 
bild eines alten Formulars. Das wäre höchst befremdend beim 
Vergleich mit den Stipulationsurkunden der verschiedensten 
Zeiten mit ihrer steten Erwähnung der rogatio: stipulatus 
est — spopondit; fide rogavit — fide promisit; ErregwrnFeig 
wuoloynoa U. 8. w. 


1) Behrend, z. Gesch. d. Qu. S.7. — Er schliesst sich Mommsen 
und Karlowa an, bemerkt aber: ‘ein zwingender Beweis wird sich für 
die hier vertretene Hypothese freilich nicht liefern lassen’. — ?) Vgl. 
D. (46, 3) 88 und die allgemeine römische Sitte. — ?) Verauctionirte 
Jucundus nie gegen baar? Das wäre auffallend. Aber man sieht nicht 
recht, wann und wie er die Baarbeträge abführte. Sofort nach der 
Auction — so dass der Auftraggeber stipulirte: “quaecunque ex auctione 
mea receperis vel stipulatus eris, mercede minus’—? Aber zahlte denn 
Jucundus nicht auch die stipulirten Betrüge sofort aus! 
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Doch wenn Jucundus in der Haupturkunde das acceptum 
rogare nie erwähnte, so hätte er dies seltsamer Weise wieder 
gut gemacht durch regelmälsige Erwähnung in dem For- 
mular, das er seinen Kunden für ihr Chirographum vorsprach 
oder vorlegte, in der mit geringen Abwechselungen 9mal 
sich findenden Clausel: “ex interrogatione facta tabellarum 
signatarum’. Dies ist bekanntlich das weitaus beste Argu- 
ment für Mommsens Hypothese. Die Auslegung dieser Clausel 
dürfte endgültig festgestellt werden durch 

Seneca de beneficiis IH 15: 

cogere fidem quam spectare malunt. Adhibentur ab 
utraque parte testes: ille per tabulas plurium nomina 
interpositis parariis facit. Ille non est interroga- 
tione contentus, nisi reum manu sua tenuit. 

Ebenda II 23: 

Quidam nolunt nomina secum fieri, nee interponi pa- 
rarios, nec signatores advocari (für eine testatio), 
nec chirographum dare. 

Die erste Stelle ist offenbar das genaue Seitenstück 
unserer Clausel. Jener Sencca’'sche Gläubiger, der das Dar- 
lehn stipulirt und “advocatis signatoribus’ eine testatio: ‘sti- 
pulatus est Gaius — spopondit Titius’ darüber aufgenommen 
hat, ‘non est interrogatione contentus, nisi reum manu sua 
tenuit’, er lässt sich “chirographum dari’, vermuthlich einen 
Darlehnsempfangsschein: “Titius seripsi me C mutua acce- 
pisse. Und in diese chirographarische seriptura exterior 
passte als Hinweis auf die versiegelte testatio durchaus 
unsere pompejanische Olausel: 

Titius seripsi me C mutua accepisse, ex interrogatione 
(resp. ‘stipulatione’) facta tabellarum signatarum!!). 

Danach ist Mommsens Uebersetzung der Clausel die 
richtige, die Bruns’sche Deutung: “nach Prüfung des ver- 
siegelten Hauptexemplars’?) ist aufzugeben. 


1) Die Verbindung von “dixit se’ und ‘seripsi me’ in unsern Ur- 
kunden, die so ähnlich ist den ägyptischen mit Duodoyer 6 Lions... 
(testatio des Notars, aber unversiegelt!) und Zipos ouodoyw..., war 
also nicht eine nur in Pompeji fortlebende griechische Urkundungs- 
sitte, sondern eine zu Senecas Zeit gemeinrömische. Aber gewiss, wie 
das chirographum selbst, von griechischem Ursprung. — ?) Vertreten 
von Erman, Zur Gesch. d. röm. Quittungen S. 12f. Der gegen diese 
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Die Clausel ist nun bei den Jucundus-Urkunden A + B 
eine ganz stehende und nicht — wie Zangemeister p. 422 
meint — durch die Höhe der Schuldsumme bedingt. Denn 
sie findet sich 9mal!) bei Beträgen von 2635, 2787, 3511, 
4192, 6875, 8562, 10305, 11039, 13337, 30955 H.S., wäh- 
rend sie ganz fehlt nur in 3 Urkunden Nr. VI mit 1567 H.S., 
Nr. XXII mit 64561 H.S. und Nr. XXXIV. 

Die Hinzufügung der Clausel war demnach keine be- 
sondere, nur bei grossen Beträgen angewandte Vorsichtsmals- 
regel, sondern durchaus die Regel: wie 9 zu 3, oder besser 
wie 10 zu 32). Danach spricht denn die Vermuthung für ihr 
Vorhandensein auch in den “dixit se accepisse’- Urkunden! 
(oben 8. 192). 


Deutung von Karlowa, Zangemeister u. A. erhobene Protest war be- 
rechtigt. Die ungewöhnliche und durchaus unbelegte Bedeutung inter- 
rogatıio = Prüfung durfte nicht angenommen werden, solange mit der 
normalen Bedeutung “interrogatio -Frage’ irgendwie durchzukommen 
war. Die Seneca-Stelle erledigt den Punkt nun endgültig. 

!) Nr. XVII, XXV, XXVlI, XXVIL, XXVII, XXXIL, XXXV, 
XXXVII, XL. — ?) Unter Hinzurechnung nänlich von Nr. XLVI, wo 
unsere Clausel offenbar angewendet werden sollte. Hier die ganze 
Urkunde: 8.2 und 3: H.S. n. 0000 DCXXXV quae pecunia in stipu- 
latum L. Caec(ili) Iucundi venit ob auctione(m) M. All(ei) Hygivnı in 
k. Novembf(res) primas (mercede) minus so(luta habere) se dixsit (Alleius 
Hyginus) ab L. Cae(cil)io lIucundo. — Act. P(o)mpe(is) I1I non(as) 
Se(ptembres). L. Annaeo (P. P)alfurio Cos. — 8.4: 8 Siegelbeischriften. 
— 8.5: L. (Annaeo P. Palfurio cos. Ill non. Sept.) M. H(... scripsi 
rogatu) Al(leı Hyginı eum accepis)s(e) ab L. (Caecilio Iucundo oo oo) 
DCXXX(V.. sestertios num)mos ex nom(.... tabell)arım signa(tarum 
in k. N)ov(e)mbr(es) primas, merc(ede minus). Actu(m Pom)peis. — 
Das Räthsel liegt in dem ‘ex nom..(tabell)arum signa(tarum)”. 
‘Nom’ lasen auch schon Petra und Mau, von deren Lesungen Zange- 
meister sich hier sonst mehrfach entfernt. Doch hat das o eine dem 
griechischen x ähnliche, aussergewöhnliche Form, die allenfalls auch 
ein ‘u’ sein könnte. — Zur Erklärung sagt Zangemeister h.].: “fortasse 
supplendum est ‘nom(inibus)’ ı. e. nominibus quae cum pecuniae sum- 
mis ın tabellis auctionum perscripta erant. (Dies geht offenbar 
nicht; die Auctionsbücher waren nicht versiegelt. — Mit den ‘tab. 
sign. kann schlechterdings nur die versiegelte sceriptura interior ge- 
meint sein. —). Nam “nom(inatione)’ pro “interrogatione’ restituere vix 
licebit, cum sine exemplo dietum foret’. Auf S.422 sagt er: haec ‘ex 
nom..’ quomodo restituenda sint — an fortasse ‘nunc(upatione)' latet? 
— adhuc quaeritur. — Aber selbst für die Acceptilation wäre die Be- 
zeichnung als ‘nuncupatio’ beispiellos und passte schlecht zu dem 
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‘Unsere Clausel bezeichnet also das ‘dixit’ des Haupt- 
exemplars als erfolgt “ex interrogatione’, muss es darum nun 
auch mit Mommsen als Acceptilation angesehen werden? Vor 
Beantwortung dieser Frage ist ein bisher bei Seite gelassener 
Punkt zu erörtern. 


12. Die pompejanischen Frauenquittungen. 


Unbegreiflich aber doch wahr ist es, dass von den zahl- 
reichen Bearbeitern der Jucundus - Urkunden seit 1877, in- 
mitten und namens deren der Schreiber dieses sein peccavi 
sagt, bis zu Frese 1897?) kein einziger darauf verfallen ist, 
den allbekannten Elementarsatz: 

mulier sine tutoris auctoritate acceptum facere non 
potest G. HI 171 
auf die Mommsen’sche Hypothese anzuwenden! 

Der Thatbestand ist nach Zangemeisters Lesungen fol- 
gender: 

Von den pompejanischen Frauenquittungen (scriptura 
interior) mit zuverlässig 8—10 Zeugen haben: 


sicher habere: 6 (XU, XXH, XXV, XL, XLII, LXXH) 
— davon haben 2 (XXV, XL): ex interrogatione 
facta t.s., Iimal fehlt es (XXII), während 3 die 
scriptura ext. verloren haben; 


nüchternen Stil unserer Urkunden. — ‘Ex numeratione tabellarum 
signatarum’, was inhaltlich und den Schriftzügen nach passte, geht 
darum nicht, weil bei unserer Clausel das Datum nicht der Zahlung 
und Quittung: III non. Sept., sondern des Verfallstages der Stipulation 
‚steht: (in k. N)ov(e)mbr(es) prıimas. Da wird denn nichts blei- 
ben, als wieder einmal dem unverändert trefisicheren Scharfsinn des 
Altmeisters zu folgen: Addenda p.454: Mo. adnotat haec: fortasse ex- 
plendum est: “ex nom(ine facto tabell)arum signatarum)', ita 
scilicet ut comma ‘ex nomine facto’ respondeat formulae instrumen- 
torum reliquorum: ‘ob auctionem’; qui sequitur genetivus “tab. sign.’ 
reddat formulam alteram ‘ex interrogatione tabellarum signatarum’, 
scilicet nomen significans id, quod tabellis signatis contine- 
tur. — Statt also den Frageact des Hauptexemplars zu nennen, 
hätte der für den Hyginus Schreibende die ım Hauptexemplar er- 
wähnte Forderung (quae pecunia in stipulatum venit.. ob auctionem) 
angeführt. Offenbar eine Entgleisung von der beabsichtigten, typischen 
Clausel der Chirographa: ex int. f. t. s. 

!) B. Frese, Zur Lehre von der Quittung, in dieser Zeitschrift 
XVII S. 256. 
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wahrscheinlich habere: 2 (XXIX, LVH) — script. ext. ver- 


loren; 

möglicherweise habere: 2 (XXXIV, LX) — XXXIV: fehlt 
“ex int. f£? — LX: ser. ext. verloren; 

ganz zweifelhaft: 2 (LXXX, LXXXVII) — scr. ext. ver- 
loren; 

chirographarisch (B + B) sind 3 Frauenquittungen (XX, 
XXIH, XXIV). 


In keiner einzigen wird der Vormund oder das von ihm 
ihm befreiende ius liberorum erwähnt. 
Das passt für Zahlung und Quittung: 
Cicero Top. XI $ 46: 
quod mulieri debeas, recte ipsi mulieri sine tutoris 
auctoritate solvas. 
Gaius II 85: 
mulieri ... etiam s. t. a. recte solvi potest, nam 
qui solvit liberatur obligatione, quia res nec man- 
cipi... a se dimittere mulieres etiam s. t. a. possunt. 
II 171: 
cum alioquin solvi ei s. t. a. possit. 
Dagegen schlechterdings nicht für die Acceptilation: 
G. 1185 (Fortsetzung): 
Quamquam hoc ita est si accipiat pecuniam; at si 
non acceipiat, sed habere se dicat et per accepti- 
lationem velit debitorem s. t. a. liberare, non potest. 
ul 171: 
(Quamvis autem dixerimus contineri) acceptilationem 
imaginaria solutione, tamen mulier s. t. a. acceptum 
facere non potest, cum alioquin solvi ei s. t. a. possit. 
Wie liesse sich dem gegenüber die Acceptilationsidee 
halten? Nicht durch die Annahme, dass man in Pompeji 
unter Claudius und Nero praktisch schon mit der Frauen- 
tutel gebrochen hatte. Denn Gaius I 190 ff., Ulpian XI (zu- 
mal $ 20 ff.: die Senatusconsulte!) zeigen die Frauentutel, 
trotz ihrer Abschwächung durch die lex Claudia, als durch- 
aus praktisches Formerfarderniss, und so erscheint sie noch 
bei Diocletian (Vat. Fr. 325) und in den Urkunden. Die 
tutoris auctoritas erwähnen: die Mancipationen der Poppaea 
Note (Pompeji 61 n. Chr.) und der Julia Monime (Rom 
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2.—3. Jahrhundert), das davon entbindende ius liberorum: 
die Mancipation der Statia Irene (Rom 252 n. Chr.) und 
mehrere Fayum-ÜUrkunden. 

Dagegen wäre es allenfalls möglich, die pompejanischen 
Urkunden als “Acceptilationen gegen Zahlung’ aufzu- 
fassen; qua Zahlung wären sie ohne Vormund gültig ge- 
wesen. Gerade um diesen Charakter seiner Acceptilationen 
hervorzuheben, hätte Jucundus dem habere stets ein nume- 
ratos, solutos, persolutos hinzugefügt und dann wohl aus 
stilistischen Gründen neben diesem Partieipium das “acceptos’ 
weggelassen! 

Obwohl logisch und juristisch ganz unhaltbar, würde 
diese Verquickung von Acceptilation und Zahlung doch den 
beiden Tendenzen entsprechen, die die Geschichte der Quit- 
tung beherrschen: der Schuldner wünscht, von seiner Schuld 
unwiderruflich frei zu sein, aber gleichzeitig auch seine reale 
Zahlung anerkannt zu schen. In einem naiven System werden 
beide Ziele durch die Unanfechtbarkeit der einfachen Quit- 
tung erreicht. Bei der römischen Unterscheidung zwischen 
Beweisact und Verfügungsact war dagegen dies doppelte 
Ziel nur zu erreichen, wenn man die absolut wirkende 
Acceptilation mit der realen Zahlung verband, wie es Ulpian 
D. (46,4) 19 81 — naiv gelesen! — andeutet!), und wie 
es das 'numeratos etc. habere se dixit’ unserer Urkunden 
zeigen würde, sobald man in dem habere se dixit’ die Accep- 
tilation sehen könnte und müsste. 

Jucundus hätte eben durchgehend “Acceptilation gegen 
Zahlung’ sich geben lassen, und dabei dann auch von dem 
Frauenvormund absehen können. 

So, und nur so, könnte die Acceptilationshypothese jetzt 
noch gehalten werden. Aber mit wie viel Unwahrscheinlich- 
keiten! Jucundus liess sich Acceptilation ertheilen, wo doch 
nur die Zahlung wirken konnte. Daher als “Acceptilation 
gegen Zahlung’, unter Betonung des Zahlungsmomentes und 
ohne irgendwelche Erwähnung der Acceptilationskriterien. 
Indess in den Chirographen fiel es ihm doch wieder ein, die 
interrogatio zu betonen — —. 


1) A. A. Frese, diese Zeitschrift XVII S. 244. 
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Das alles ist unannehmbar. Hätte Jucundus Accepti- 
lation gewollt, er hätte sie in der testatio in römisch-her- 
kömmlicher Weise charakterisirt. Und vor Allem, er hätte 
seine Gläubigerinnen zur Mitbringung ihres Vormunds (oder 
Erwähnung ihres ius liberorum) veranlasst. Denn selbstver- 
ständlich waren die pompejanischen Honoratioren, als Vor- 
münder zum Auctorisiren, genau so leicht zu haben wie als 
“VOL t. ce. r. p. zum Siegeln (oben $. 190). 


13. ‘Ex interrogatione facta tabellarum signatarum.’ 


Gegen all diese Unmöglichkeiten ist — da Gaius und 
Seneca nichts beweisen (oben 8.193), und der Sclavenaus- 
schluss schon aus dem habere sich erklärt (oben 8.193 A. 1) 
— zu Gunsten der Acceptilationsauffassung nur ein Argument 
in die Wagschale zu werfen: das ‘ex interrogatione facta 
tabellarum signatarum”. 

Das passt zweifellos sehr gut zu dem acceptum 'rogare’. 
Dies wäre hier mit dem Zahlungsempfangsbekenntniss genau 
so combinirt, wie bei Seneca die Stipulationsrogatio mit dem 
(Darlehnsempfangs-)Chirographum: ‘non est interrogatione 
contentus, nisi reum manu sua tenuit’. Ja, da zu Jucundus’ 
Zeit ein Substantivname für das acceptum facere der Ge- 
schäftssprache wohl noch fehlte!), lag dessen Bezeichnung 
durch interrogatio um so näher. 

Aber es gilt, nichts zu übereilen. Die ‘römische Bauern- 
und Soldatensprache’ war überhaupt arm an Substantiven, 
und wie ursprünglich für die Acceptilation, so fehlt ihr bis 
zuletzt eine präcise Bezeichnung auch für die “mündliche 
Quittung’. Wenn also der Gläubiger des Jucundus etwa 
sagen wollte: 

nach ertheilter mündlicher Quittung quittire 
ich hiermit schriftlich’ 
so konnte er das kaum kürzer und klarer ausdrücken als: 
‘scripsi me accepisse ex interrogatione facta”. 
Denn wenn für die blosse Beweisquittung Frage und Antwort 
auch nicht vorgeschrieben war — so wenig wie überhaupt 
irgend eine Form! — so war die vorgehende Frage für eine 
vor Zeugen erfolgende Erklärung doch zweifellos allgemein 


») Vgl. Erman, z. Gesch. d. röm. Quittungen 8. 31. 


204 H. Erman, 


üblich, weil allein praktisch. Noch heut ist sie hier im Ge- 
brauch (z. B. bei der Eheschliessung). Da um so mehr im 
römischen Geschäftsverkehr, der ja fast ausschliesslich in 
Frage und Antwort sich bewegte!). 
‘Zufolge der in den versiegelten Tafeln verzeichneten 
Befragung’ 

damit war das: (interrogatus) dixit se habere — oder ‘se ac- 
cepisse’?) — numeratos, solutos etc., durchaus klar bezeichnet. 

Aber wozu dieser Hinweis auf die mündliche Quittung? 
— Wozu schreibt ein moderner Kaufmann, der zweimal über 
dieselbe Zahlung quittirt, auf die zweite Quittung “Duplicat’? 
Der Ordnung und Sicherheit wegen, selbst wenn er von einer 
condictio indebiti, die der Schuldner auf die angebliche 
Doppelzahlung bauen könnte, nur dunkle Vorstellungen hat. 
Genau so auch die Gläubiger des Jucundus. Sie mussten ihm 
in zweifach verschiedener Weise quittiren, einmal mündlich 
(durch Befragung) vor Zeugen mit versiegelter testatio, dann 
handschriftlich mit Untersiegelung. Wo aber der Schuldner so 
für seine Sicherheit sorgte, musste auch der Gläubiger daran 
denken. Er that es, indem er diese beiden nach Art und Form 
verschiedenen Quittungsurkunden als materiell identische, 
wegen derselben Zahlung ausgestellte bezeichnete, das Chiro- 
graphum als blosses “Duplicat’ der mündlichen Quittung. 

Da also die Bezeichnung als Duplicat nach moderner 
Analogie a priori zu vermuthen ist und da sie in ‘ex int. 
f. t. 8.” sehr gut enthalten sein kann, während jede andere 
Deutung dieser Worte unmöglich ist, so darf diese Aus- 
legung der vielbestrittenen Clausel als sicher gelten, und 
damit das ‘benevolorum iurgium’ zwischen Mommsen und 
Bruns als endgiltig zu des Letzteren Gunsten entschieden! 


1) 2.B. bei antestatio (licet antestari?), Kauf (estne mihi emptus’?), 
auctoritas (?— anne fuas auctor?), Praesbestellung, interrogatio ın iure 
— kurz überall, ausser bei den Acten per aes et libram (— die Voigt aller- 
- dings der Consequenz zu Liebe, aber der Evidenz zum Trotz gleichfalls 
als zweiseitige construirt —). — ?) Denn es kann nun, den allgemeinen 
Häufigkeitsverhältnissen entsprechend, das ‘ex int. f. t.s. auch gegen- 
über den Urkunden mit ‘dıxit se accepisse’ angenommen werden (oben 
S.199), während es bei der Acceptilationshypothese in baarer petitio 
principii auf die Urkunden mit dixit se habere eingeschrünkt werden 
müsste! 
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14. Die habere-Quittung. 


Giebt man die Acceptilationsidee auf, so verschwinden 
alle Schwierigkeiten mit einem Schlage. 

Der Verbalact kann nun wesentlich so gelautet haben, 
wie die testatio ihn wiedergiebt. Es sind mündliche Beweis- 
quittungen, bei denen die Frageform zwar, der Zeugen 
wegen, hergebracht, aber ganz und gar nicht rechtsnoth- 
wendig war. Daher die Nichterwähnung der Frage in der 
testatio. Ebenso selbstverständlich ist jetzt die Nichtbetonung 
der Stipulation. Und das ganz systematische Vermeiden des 
acceptum habere erklärt sich durch den Wunsch, jeden Ver- 
dacht der Acceptilation auszuschliessen. Denn da ‘mulier 
8. t. a. acceptum facere non potest’, musste Jucundus Werth 
darauf legen, dass man die ihm von seinen Gläubigerinnen 
s. t. a. gültig ertheilten herkömmlichen habere - Beweis- 
quittungen nicht etwa mit ungültigen Acceptilationen ver- 
wechselte!) 

Gegen die römische ‘habere - Quittung? ist mehrfach Ein- 
spruch erhoben worden. Am eingehendsten von Hruza?), der 
seine Erörterung dahin zusammenfasst: ‘so viel scheint mir 
festzustehen, dem Verf. ist es nicht gelungen, die von ihm 
für den römischen Rechtsverkehr behauptete habere - Quit- 
tung zu beweisen’. Hruza leugnet die selbständige Bedeutung 
des habere. ‘Habeo acceptum? sei nur die ‘verstärkende 
Umschreibung des activen Perfectum’ accepi; ebenso &xw 
kaßwv — &Aaßov. Nun setzt zwar das (offenbar alte) Sieben- 
bürger Formular das “acceptum habeo’ in “accepi et habeo’ 
um, aber: ‘vielleicht hatte der Urheber des diesen Urkunden 
zu Grunde liegenden Formulars dieselbe — wie ich glaube 
— irrthümliche Auffassung des acceptum habere, wie der 
Verfasser’ (). — Dass dieses Verzweiflungsargument fehl 
geht und jener unbekannte römische Cautelarjurist bei seiner 
selbständigen Bewerthung des ‘habere’ durchaus Recht hatte, 


!) Die Feststellung bei Erman, z. G. d. r. Qu. S. 9: “man wollte 
allem Anschein nach jeder Verwechselung mit Acceptilationen vor- 
beugen’, die dort für eine ‘zu den übrigen Quellen schlecht passende 
Thatsache’ erklärt wurde, wird nun durch Berücksichtigung der Frauen- 
acceptilationen verständlich. — ?) Grünhuts Zeitschr. XII S. 249 ff. 
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wird Hruza wohl mittlerweile aus der, damals uns beiden 
unbekannten, griechischen Sitte des Quittirens mit &yw und 
arcexw ersehen haben!!). Denn dies ist genau die seiner Zeit 
von mir behauptete habere-Quittung, d.h. 
die Sitte, da, wo wir Modernen den Empfang der 
Leistung bekennen, vielmehr statt dessen, oder da- 
neben, das Haben der Leistung zu bekennen?). 

So ist denn bei Ulpian, dem die griechische &40-Quit- 

tung natürlich geläufig war, in D. (46,4) 8 84: 
puto et graece posse acceptum fieri, dummodo_ sie 
. fiat ut latinis verbis solet: &yeıs Audwv drvagıa tooa; 
&x0 Außwv. 
das Neue und Betonenswerthe nicht das &yo, sondern ledig- 
lich der den Fayum-Quittungen in der That fremde Zusatz 
Aaßwv zu diesem &yw, was natürlich seine selbständige Be- 
deutung behielt. 

Wird so der Glaube an die habere-Quittung der Römer 
auf der einen Seite durch die griechische Rechtssitte unter- 
stützt, so auf der andern durch die mittelalterlichen Ur- 
kunden, z. B. ‘recepisse et habuisse’ in über 200 Urkunden 
von etwa 20 Marseiller Notaren des 13. Jahrhunderts). 


Der Gedanke ist stets derselbe nicht sehr tiefe, aber 
sehr natürliche einer Begriffscorrespondenz von Geben und 
Haben. Geben ist “machen, dass der Andere hat’. Wer 
zum Geben verpflichtet ist, muss also vom Andern das Be- 
kenntniss erlangen, dass er hat. Daher, vermuthlich als 


!) Aneyw als Gegenstück des «nodidowu grundsätzlich nur für 
Rückzahlung von (wirklichen oder fingirten) Darlehen. "F/w wie 
didwur ganz allgemein für jede Zahlung, also Hingabe wie Rückgabe 
von Darlehen. Die Beläge dafür im Archiv für Papyrusforschung Bd. I 
1899: Die “Habe'- Quittung bei den Griechen. — 2) Behrend, z. (resch. 
der Quittung, Leipzig 1896, bringt es allerdings fertig, auf 8.8 zu 
schreiben: “Die Erman’sche habere-Quittung schwebt, wie schon Hruza 
ausgeführt hat, völlig in der Luft. Sicher war das acceptum habeo der 
Acceptilationsformel nur ein verstärktes accepi’. . und auf $.12 über 
die «noyıj: “das Empfangsbekenntniss, das der Urkunde den Namen ge- 
geben hat, lautet, dem römischen accepi(sic) entsprechend (?!), 
«n£&rw oder öuodoywo aneyeıv, mehrfach aber auch einfach &yw”. 
— 3) Louis Blunchard, Documents inedits sur le commerce de Marseille 
au Moyen äge. Tome I: Contrats commerciaux du XIII S. Marseille 1834. 
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letzter Ausläufer der griechisch-römischen Habe-Quittung, 
die Rubriken der italiänischen Buchführung des Mittelalters: 
‘deve dare — deve avere’, soll geben — soll haben, heut zu- 
sammengeschrumpft zu einem ziemlich sinnlosen: ‘Soll — 
Haben''). 

Für Rom selbst ist nun die habere-Quittung überreich- 
lich bezeugt. 


Die selbständige Bedeutung des ‘habeo’ der Accepti- 
lationsantwort erhellt aus G. II 85: sed habere se dicat?) 
und zumal aus Seneca de benef. VII 14, 16, der es zu ‘omnia 
a te habeo’ ausbildet und dem habeo’ des Gläubigers wort- 
spielend ein “debeo’ entgegensetzt (o. 8. 193). 


Derselbe stoische Wort- und Sprachkünstler sagt bei 
Erörterung der Schulfrage: “an possit aliquis sibi beneficium 
dare?’ (Sen. de benef. V 7): demens . . qui aliquid vendi- 
disse sibi se dicat. . atqui quemadmodum vendere, sic dare 
aliquid a se dimittere est et id quod tenueris habendum 
alteri tradere. Ferner z.B. Sen. de ben. I 14: sunt qui 
idem habent, sed non eisdem verbis datum, II 10: .. ut 
habeat, nec a quo acceperit sciat u.s.w. 


Die Acceptilationsformel: quod ego tibi promisi, habesne 
acceptum? habeo — entsprach also durchaus dem spondesne 
dari? spondeo. Ihre Ausdehnung auch auf stipulationes 
faciendi muss eine spätere, dem ursprünglichen Sinn der 
Formel nicht entsprechende sein). 


!) Die genauere Darlegung und die gesammelten Beläge hoffe ich 
demnächst in einer kleinen Schrift publiciren zu können. — ?) Wirklich 
ohne selbständige Bedeutung ist das facere in ‘accepta facis? facio”. 
Wenn Gaius nun an diese Formel gedacht hätte, würde er da etwa 
“at si non accipiat, sed facere se dicat’ geschrieben haben? Gewiss 
nicht. Wenn er also ‘habere se dicat’ schreibt, so hatte für ıhn das 
habeo eine selbständige, vom “acceptum’ ganz unabhängige Bedeutung. 
— °) Karlowa, R. RG. II 813, der die vorstehende Deutung der Accepti- 
lationsformel annimmt: ‘“(das) acceptum habeo (£yw Auswr) ... spricht 
ein Doppeltes aus: das accepisse als Ursache und das habere als Wir- 
kung” (ebenso R. RG. I 801 A. 1), will dennoch von dieser Correspon- 
denz des dare und habere nichts wissen: “Was ihm versprochen ist, 
mag dies nun sein, was es will, erklärt der Stipulator als ein Em- 
pfangenes zu haben,... Man braucht dabei nicht nothwendig an ein 
dare zu denken. Die auf acceptum habere lautende Accepti 
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Dieses acceptum facere ist nun nach G. III 215 erheb- 
lich älter als die lex Aquilia (286 v. Chr.?) und kann, m.E., 
anfänglich schlechthin nichts anderes gewesen sein, als eine 
bei der wirklichen Zahlung auch nicht stipulirter Beträge 
übliche Formel. Die (pontificale) Jurisprudenz kann diesen 
Formalact nur geschaffen haben unter Benutzung einer bei 
und vor seiner Formulirung schon bestehenden Sitte, das 
Haben der geschuldeten Summe zu bekennen. Denn von 
einer willkürlich-künstlichen Erfindung zeigt dies ‘'habesne 
acceptum? — habeo’ doch nicht die mindeste Spur. Wie ja 
denn überhaupt die Rolle der Jurisprudenz viel mehr im 
kunstgerechten Weiterbilden vom Leben gebotener Acte be- 
steht, als im Neuschaffen aus dem Nichts. 


Die Formulirung des acceptum facere lange vor der 
lex Aquilia beweist also, dass im 4. oder 5. Jahrhundert 
vor Chr. man im römischen Geschäftsverkehr genau wie 
im griechischen — vielleicht sogar von ihm beeinflusst!) — 
das Haben der geschuldeten Beträge quittungsweis be- 
kannte. 

Dass aber auch die Verbindung von accepisse und habere: 
accepi et habeo, acceptum habeo ein ursprünglich allgemeiner 
Quittungsgebrauch war, das bezeugen die Kaufpreisquittungen 
der Siebenbürger Mancipationsurkunden, die offenbar nach 
einem alten, correcten Formular verfasst sind: pretium eius, 
denarios tot, accepisse et habere se dixit. Ferner die schrift- 
liche Quittung bei Scaevola D. (46, 3) 89 pr.: dico me acce- 
pisse et habere et accepto tulisse a Gaio Seio reliquum 
omne . .?). 


lationsformel war nicht auf die auf dare gehenden Stipu- 
lationen beschränkt.” — Für das entwickelte Recht zweifellos 
richtig, ist die Bemerkung als historische unhaltbar; vgl. die stete 
Correspondenz von Geben und Haben von den Griechen an bis zur 
mittelalterlichen Buchführung. 


ı) Diese Beeinflussung müsste also in die XII-Tafelzeit hinauf- 
reichen. Dies ist durchaus möglich, vgl. z. B. die von Karlowa, R. RG. 
II S.790 A.3 mitgetheilte wohlbegründete Behauptung Östhoffs, dass 
der XII-Tafelbegriff poena ein griechisches Lehnwort ist! — ?) Diese 
Thatsachen widerlegen die Deductionen Karlowa's, R.RG. 15.801 A.1, 
II 8.814 A. 1, wonach acceptum habeo eine allgemeine, gewöhnliche 
Quittung gar nicht sein konnte. 
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Eine Nachahmung dieser römischen Formel liegt viel- 
leicht vor in dem Hinterlegungsschein bei Paulus D. (16, 3) 
26 $ 1: EAaßov nal Exw Eis Aoyov ragaxaradnang, denn in 
den Fayum -Urkunden findet sich diese Verbindung meines 
Wissens nicht. Rein römisch ist wohl der Depositumsschein 
im $ 2 daselbst: Habere me a vobis. 

Endlich und vor allem erhellt die römische Gewohnheit, 
statt des Empfangs der Leistung ihr Haben zu bekennen 
aus den über 40 habere-Urkunden des Jucundus, die ja nun 
endgültig als Beweisquittungen gelten können. 


15. Eigenschaften der habere-Quittung. 

Die pompejanischen habere-Quittungen lassen einige 
von den Eigenschaften dieses römischen Verkehrsinstituts 
erkennen. 

Das “ex interrogatione facta’ zeigt, dass herkömmlicher- 
weise dieses “numeratos, solutos, persolutos habere se dixit’ 
ein rogirtes war: habesne numeratos etc.? habeo. Dies hat 
nichts Auffälliges, da die Frageform in Rom allgemein üblich 
war und für eine Erklärung vor Zeugen auch allein praktisch. 

Dies rogirte numeratos etc. habere se dixit war aber 
natürlich nicht rechtsnothwendig, sondern konnte durch ein 
handschriftliches “scripsi me accepisse’ oder auch durch ein 
mündliches, herkömmlicherweise rogirtes “numeratos etc. ac- 
cepi’ ersetzt werden. 

Sodann war dies habere, wie natürlich, im prägnanten 
Sinne gemeint, als verbum iuris non facti und daher den 
vermögenslosen Sclaven (und Haussöhnen?), die 'nihil habere 
(= sibi habere, suum habere) possunt’, unzugänglich (o. 8. 193 
A.1). Denn nur so ist es zu erklären, dass unter den Jucundus- 
Urkunden die Sclaven nie mit der habere-testatio, sondern 
durchweg nur mit einem accepisse-chirographum quittiren?). 

ı) Bei der grossen Zahl von Sclavenquittungen ist die Annahme 
eines blossen Zufalls unmöglich. Verzichtet man daher auf die Mommsen- 
sche Erklärung aus dem ‘servus nec iussu domini acceptum facere 
potest’, so bleibt schlechthin nichts anderes übrig, als den Wortsinn 
der habere-Quittung als Grund dieses Sclavenausschlusses anzunehmen. 
Beide Erklärungen abweisen, und das Phänomen der Sclavenquittungen 
einfach mit Stillschweigen zu übergehen, wie es z.B. Hruza und Frese 


thun, ist offenbar unzulässig! 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XX. Rom. Abth. 14 
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Endlich ist erklärungsbedürftig die besonders bei den 
Jucundus- Urkunden auffällige Correspondenz zwischen dem 
Quittungswort (habere — accepisse) und der Beurkundungs- 
forın (testatio — chirographum). Während in keinem einzigen 
Chirographum des Jucundus habere vorkommt!), findet es 
sich in den testationes fast ausschliesslich. 

Auch diese Thatsache ist durch das bequeme, einfache 
Nichtbeachten weder zu erklären, noch zu beseitigen. So 
sei denn noch einmal constatirt: 

ganz überwiegende Mündlichkeit für das habere-Be- 
kenntniss: das acceptum facere, die Siebenbürger 
und die weitaus meisten pompejanischen Testa- 
tionen; 

ebenso überwiegende Schriftlichkeit für das accepisse- 
Bekenntniss. 

Blossen Zufall anzunehmen, wäre bei so grossen Zahlen 
unmethodisch, weil unwahrscheinlich. Als Erklärung ist aber 
keine andere zu sehen, als dass die ursprüngliche römische 
Beweisquittung, die mit der nationalrömischen rogatio vor 
Zeugen fast unzertrennbar verwuchs, auf habere lautete, 
während bei dem späteren Ueblichwerden des chirographum 
die accepisse -Quittung bevorzugt wurde. 

So dass seltsamer Weise beim Ueblichwerden der griechi- 
schen Quittungsform, des chirographum, das bis dahin in 
Rom übliche griechische Quittungswort: habeo = &%0 durch 
das den griechischen Quittungen (wenigstens des Fayum) fast 
ganz fremde accepi = &Aaov ersetzt wurde. 

Ganz ohne Erklärung ist dieser wunderliche Vorgang 
(ein capriecio der Rechtsgeschichte) indess nicht. 

Die testationes vor VII t. ce. r. p. dürften den Sclaven 
durchweg unzugänglich gewesen sein, so dass gerade für sie 


1) Abgesehen von der oben 8.191 A.3 erwähnten, aber nicht ab- 
gedruckten Fehlurkunde des Speratus Nr. XXX III p. 2, 3: Nerone Cesere 
iteru(m) L. Calpurnio Pisonfe) cos. v...k. Iulias A. Me(ssius) Speratus 
scrıpsi me acepise ab Lucio Ceclio lucundo ser(tertios) CCCXLIl ex 
aution(e) ımea merced(e) minus abere m... se dix(it) A Mes(s)ius Spe- 
ratus ex aueti{o)ne Pompeft)s. — Zu dem abere m... se dıx’ bemerkt 
Zangemeister: inchoasse videtur allam constructionem: abere me (seripsi 
vel dixi). Die Urkunde ist offenbar in ihrer Fassung ebenso incorrect, 
wie in ihrer Rechtsschreibung! 
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das griechische chirographum in Gebrauch kam — die Ge- 
schäftssclaven waren ja grösstentheils Griechen. Bei der 
Quittung war aber ausser dieser Testationsform auch das 
Quittungswort habere den Scelaven unzugänglich. Man schuf 
daher für sie die chirographarische accepisse-Quittung. Und 
bei dem Erhaltungs- und Nachahmungstrieb, der für solche 
Formalien zu allen Zeiten gilt, hier noch verdoppelt durch 
den römischen Conservatismus, blieb es einfach dabei: die 
chirographarische Quittung (die “Sclavenquittung’) lautete auf 
accepisse, während die römische Form der testatio vor VII 
t.c.r.p. verbunden blieb mit dem Quittungswort des selbst- 
ständigen Bürgers: habeo. 

Ohne Rechtszwang natürlich und daher mit gelegent- 
lichen Ausnahmen nach beiden Seiten hin, aber doch immer- 
hin als durchaus vorherrschende Regel. 


vm. 
Die Identität des Gaius. 


Von 
Herrn Dr. N. Herzen, 


Privatdocenten in Lausanne. 


Ueber die Persönlichkeit des Juristen Gaius ist fast 
Alles problematisch und bestritten: seine Herkunft, sein 
Name, seine amtliche Stellung. — Nur ein Punkt stand seit 
der Entdeckung der Institutionen fest und schien der Wissen- 
schaft endgültig gewonnen zu sein: dass Gaius im 2. Jahr- 
hundert unserer Zeitrechnung gelebt hatte. Nun ist auch 
dieser Punkt in Zweifel gezogen worden, und eine neue An- 
sicht verbreitet sich, die behauptet: Gaius habe nicht im 
2. Jahrhundert gelebt, ja, er habe überhaupt gar nicht exi- 
stirt, oder er habe wenigstens keine eigene Existenz gehabt, 
denn man identifieirt ihn mit einem Anderen. 

Zuerst hat Leonhard „auf die Möglichkeit hingedeutet 


...., dass Gaius’ ein Pseudonym war, das innerhalb der 
14* 
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Sabinianischen Schule zu Ehren des Gaius Cassius Longinus, 
ihres vornehmsten Mitgliedes, entweder von einem oder viel- 
leicht auch von verschiedenen Verfassern benutzt wurde“!). 

Eine ähnliche Hypothese hat Kalb hierüber aufgestellt; 
er giebt zu, dass die Institutionen des Gaius um’s Jahr 161 
verfasst worden seien, behauptet aber, dieselben stammten 
aus einer älteren Quelle, die der Verfasser des 2. Jahrhunderts 
frei benutzt und erweitert habe. „Ja, es wäre schliesslich 
gar nicht unmöglich, dass der Verfasser den Namen Gaius 
(Cassius) sowohl in den Institutionen als in den anderen 
Schriften ebenso aus Opportunitätsgründen auf dem Titel hat 
stehen lassen, wie es der westgothische Bearbeiter der In- 
stitutionen gethan hat“?). Hiernach wäre also Gaius kein 
Anderer als Oassius. 

Zu gleicher Zeit wie Kalb versuchte auch Longinescu 
die Vernämlichung von Gaius und Cassius im 2. Capitel 
seiner Berliner Inaugural-Dissertation: „Caius der Rechts- 
gelehrte“?). Kalb konnte noch in dem Nachtrag zu seinem 
Jahresbericht Longinescu seine Zustimmung geben, jedoch 
mit gewissen Beschränkungen. 

Der Augenblick ist also gekommen, diese neue Ansicht, 
welche die über Gaius gewonnenen Ideen umstösst, einmal 
gründlich zu prüfen und ihren wirklichen Werth festzustellen, 
ehe sie sich noch weiter verbreitet. 

Longinescu ist der Einzige, der seine Ansicht im Einzel- 
nen entwickelt hat, und darum werden wir uns im Folgenden 
an seine Auseinandersetzung halten. 

Sein Hauptargument ist: Gaius kann seine Institutionen 
nicht nach Hadrian geschrieben haben, denn dann würde 
sein Werk, das mehrere Rechtsinstitute des 2. Jahrhunderts 
nicht behandelt, unerklärliche Lücken darbieten. „Caius 
lebte in Rom“, sagt Verfasser, „und seine Schriften sollten 
den Bedürfnissen der Zeit ihrer Abfassung entsprechen, so 
dass also Caius die Fortschritte der Wissenschaft und der 


!) R. Leonhard, Institutionen des r. Rechts, 2. Aufl., Leipzig 1894, 
S.112 A.2. — 2) W. Kalb, Jahresbericht über die lateinisch schreibenden 
Juristen .... für 1891—1895, Separat-Abdruck aus dem Jahresbericht 
über die Fortschritte der classischen Alterthumswissenschaft, 8.232. — 
®) Berlin, Martin Oldenbourg, 1896. 
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Gesetzgebung kannte und sie unbedingt berücksichtigen 
musste“ !). Mittelst jener Lücken will also Verf. die Lebens- 
zeit des Gaius finden. Die älteste weggelassene Institution 
ist nach ihm das $.C. Velleianum vom Jahre 46 n. Chr., 
er schliesst daraus, dass die Institutionen des Gaius vor 
diesem Datum verfasst sein müssen. Da nun Cassius der 
einzige Jurist war, der in diesem Zeitraum den Vor- 
namen Gaius hatte, so folge daraus, dass unser Gaius eben 
Cassius sei. 

Diesen Schluss sucht Longinescu durch Argumente zu 
verstärken, die er unmittelbar aus dem zieht, was uns die 
Werke des Gaius Positives bieten. Er bemüht sich auch, 
gewisse Einwände zu widerlegen, die man seiner Hypothese 
machen könnte, und versucht schliesslich zu zeigen, dass 
seine Hypothese alle Besonderheiten der Schriften und der 
Persönlichkeit des Gaius erkläre. 

Wir haben es also mit einem vollständigen System zu 
thun, das auf den ersten Blick ernsthaft und beweisend zu 
sein scheint, und darum ziemt es sich, es im Einzelnen 
durchzugehen. 

Zuerst müssen wir uns fragen, was über die Methode 
zu denken ist, welche die Lebenszeit des Gaius mittelst 
der Lücken feststellen will, die sich in seinen Institutionen 
finden. Sind denn diese Lücken wirklich nur dadurch zu 
erklären, dass man das Leben des Gaius in einen Zeit- 
raum verlegt, der vor den weggelassenen Rechtsinstituten 
liegt? — Sollte dieser Schluss zwingend sein, so müsste 
Gaius in seinem Werke alle ihm bekannten Rechtsverhält- 
nisse behandeln. Aber diese Annahme ist nicht zulässig. Der 
Inhalt eines Werkes hängt augenscheinlich von dem Endziel 
ab, das dem Verfasser bei seiner Arbeit vorschwebte. Dass 
aber Gaius nicht eine Darstellung aller ihm bekannten Insti- 
tutionen hat geben wollen, ergiebt sich mit Sicherheit aus 
der Thatsache, dass er gewisse Institute nicht behandelt, die 
er sicher kennt, da er dieselben in seinen anderen Schriften 
oder in seinen Institutionen selbst erwähnt. So behandelt 
er nicht das castrense peculium und die obligationes natu- 


!) Longinescu S. 60 A. 127. 
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rales, obwohl er sie in seinen Institutionen erwähnt!). So 
übergeht er das $.C. Velleianum, das 8.C. Macedonianum, 
die Innominateontracte, die dos, die Hypothek, die Real- 
contracte mit Ausnahme des mutuum, das testamentum in- 
officiosum, die Quasicontracte und die Quasidelicte, und von 
alle dem spricht er in den Digesten?). Gaius selbst sagt ja 
denn auch mehrmals, dass er absichtlich gewisse Punkte über- 
gehe, die er an anderer Stelle behandelt: de quibus in his 
commentariis consulto non agimus, cum hoc ius totum propriis 
commentariis executi sumus, sagt er von der bonorum pos- 
sessio?). Wie kann man da noch behaupten, dass er Alles 
in seinen Institutionen behandeln wollte? Das heisst, bei 
ihm Absichten voraussetzen, die er nicht gehabt hat. Die 
Vorstellung, die sich Longinescu von einem Institutionenbuch 
macht, war nicht nothwendig die des Gaius. Uebrigens, selbst 
wenn man annimmt, dass Gaius nicht wissentlich und ab- 
sichtlich gewisse Punkte übergangen hat, so könnten doch die 
Lücken seiner Institutionen einfach die Folge einer gewissen 
Nachlässigkeit in der Ergänzung einer alten Vorlage sein. 


Longinescu’s Methode kann man also im Princip nicht 
annehmen, weil sie von einer falschen, vorgefassten Vor- 
stellung ausgeht und unvereinbar ist mit der Gesammtheit 
von Gaius’ Werk. Sie wird ausserdem auch von ihrem Er- 
finder selbst verworfen, da er sich wohl hütet, dieselbe da an- 
zuwenden, wo sie zu ungereimten Resultaten führen würde, 
zu Resultaten, die der These widersprächen, die er beweisen 
will. So sagt er nichts über die Auslassung der dos, des 
commodatum, des pignus, des depositum. Wenn er seine 
Methode hier nicht anwendet, so geschieht es vielleicht des- 


1) G. 11106: sı filius familias ex castrensi peculio post missio- 
nem faciat testamentun. G. Ill 119a: fiderussor vero omnibus obli- 
gationibus.... adici potest. ac ne illud quidem interest, utrum civilis 
an naturalis obligatio sit cui adıciatur. — ?) S.C. Velleianum: 
D. (16.1)5, D. (16. 1) 13; S.C. Macedonianum: D. (14.6) 13; Innominat- 
contracte: D. (19. 5) 22; dos: dotalicion Zt3Aiov Ev; Hypothek: lıber sing. 
de formula hypothecaria; Realcontracte: D.(44.7)1, vgl. G. 111.90; testa- 
mentum inofhic.: D. (5. 2) 4; Quasi-Contracte und Deliete: D. (44. 7) 9, 
vgl. @. 111.91. — °®) G. IN. 33; vgl. G. 1.188 und G. III. 54: hactenus 
omnia iura quasi per indicem tetigisse satis est; alioquin diligentior 
interpretatio propriis commentarlis exposita est. 
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halb, weil sie das Datum der Institutionen des Gaius in eine 
Zeit zurückverlegen würde, die so weit vor Cassius liegt, 
dass die Identificirung des Gaius mit Cassius unmöglich sein 
würde. Longinescu hört mit der Anwendung seiner Methode 
in dem Augenblick auf, welcher der vortheilhafteste für seine 
Hypothese ist; er findet sie noch gut, solange es sich um 
das 8.C. Velleianum handelt, scheint aber nicht mehr sehr 
erbaut von ihr zu sein, sobald es sich um die dos handelt. 

Was viel mehr beweisen würde als die Lücken, das 
wäre das Vorkommen alter Regeln, die im 2. Jahrhundert 
seit lange aufgehoben wären, und die dennoch Gaius so an- 
führen würde, als ob sie noch gölten. Unser Verfasser 
glaubt, solche gefunden zu haben. Er führt folgenden Satz 
aus G. III. 24 an: adeo quidem, ut nec inter matrem et 
fillum fillamve ultro eitroque hereditatis capiendae ius com- 
petat, ein Satz, der nach seiner Meinung nicht nach der 
Reform des S.C. Tertullianunm geschrieben worden sein konnte, 
oder wenigstens es nicht hätte sein können, ohne dass Gaius 
bemerken liess, dass eine Aenderung vor sich gegangen war!). 

Aber Longinescu eitirt selbst an anderer Stelle?) den 
zwei Reihen darauf kommenden Satz: sed hae iuris iniqui- 
tates edicto praetoris emendatae sunt. Er weiss also, dass 
Gaius selbst auf die vorgenommenen Aenderungen sofort hin- 
weist, dass der von ihm angeführte Satz sich auf die 12 Tafeln 
bezieht?), dass Gaius keineswegs jene alten Verfügungen so 
giebt, als ob sie noch in Kraft wären, vielmehr gerade 
das Gegentheil thut! — Was nun die späteren Reformen 
angeht, die Gaius bekannt sind, so sind dies nicht nur die 
des prätorischen Rechts, sondern auch die des Rechts der 
Kaiserzeit: G. III 32: heredes fiunt...... per senatusconsultum 
et constitutionem principalem. Bezüglich des 8.C. Tertullia- 
num, auf dessen Auslassung unser Verf. sich stützt, ist es 
gerade sicher, dass Gaius dasselbe kannte*). Es ist sogar 


1) Longinescu 8.47 A.76 und 8.48 A.85. — ?) Longinescu 8. 25 
sub c. — °) Ebendaselbst fügt Longinescu hinzu: sed hae iuris (i. e. leg. 
X11 Tab.) inıquitates edicto praetoris emendatae sunt. — *) D. (38.17) 8 
(Gaius libro sing. ad 8.C. Tertullianum, s. unten. D. (9.3) 3 (Gaius) novo 
iure fiunt heredes omnes qui ex senatus eonsultis aut constitutio- 
nibus ad hereditatem vocantur. — Das S.C. Tertullianum ist gerade das 
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nicht unmöglich, dass er davon im 3. Buch $ 33° der Insti- 
tutionen selbst gesprochen habe, wo die wenigen entzifferten 
Worte diese Hypothese bestätigen). — Wie dem auch sei, 
das Argument, das unser Verf. aus dem Satze des Gaius zieht, 
der sich auf die 12 Tafeln bezieht, entbehrt der Grundlage, 
und ob die anderen besser sind, wollen wir jetzt untersuchen. 

Longinescu führt zwei Punkte an, bei denen Gaius hinter 
der Jurisprudenz des 2. Jahrhunderts zurückgeblieben sein 
soll: die Lage der Kinder eines Gefangenen, der apud hostes 
stirbt, und den Besitzerwerb durch Stellvertretung. 

Ueber den ersten Punkt sagt Gaius, Inst. I. 129: si vero 
illie mortuus sit, erunt quidem liberi sui iuris; sed utrum ex 
hoc tempore quo mortuus est apud hostes parens, an ex illo 
quo ab hostibus captus est, dubitari potest. — Dagegen sagt 
schon .Julian, D. (49. 15) 22 $ 2: status hominum, quorum 
patres in hostium potestate sunt, in pendenti est, et reverso 
quidem patre existimatur nunquam suae potestatis fuisse, 
mortuo, tunc paterfamilias fuisse, cum pater eius in hostium 
potestate perveniret. Vgl. noch Julian D. (28. 1) 12. 

Diese Besonderheit, dass Gaius noch über die Rück- 
ziehung des Todes eines captivus civis schwankt, deutet für 
unseren Verf. an, dass Gaius lebte, bevor Julian jene Stellen 
geschrieben hatte?). — Das heisst aber, Julian eine gesetz- 
geberische Gewalt beimessen, die er nicht hatte. Julians 
Meinung band nicht unbedingt die anderen Juristen und be- 
seitigte nicht endgültig die entgegengesetzte Ansicht. So- 
lange nun die beiden Ansichten über einen bestimmten Punkt 
Vertheidiger fanden, ist es natürlich, dass Gaius die Frage 
als zweifelhaft hingestellt hat. Er sucht in seinen Institutionen 
gar nicht die Streitfragen zu schlichten. Wie Longinesceu 
vortrefflich sagt, „es war vielleicht seine Methode, die Ele- 
mentarprineipien zu geben und die Anfänger auf die Contro- 
versen nur aufmerksam zu machen“). Wenn also Gaius 


erste uns bekannte ex quo fiunt heredes. Das S.C. Largianum, G. 111. 63, 
schafft keine heredes und keine hereditas. G. Ill. 56 ın fine und 57. 
Vgl. I. (3.7)4. — Die ersten uns bekannten constitutiones principales, 
die Erben schaffen, sind diejenigen, welche die Anwendung des S.C. Orfi- 
tıanum ausgedehnt haben, 1.(3.4)1. Aber natürlich hat es solche auch 
vorher geben können, die wir nicht kennen. 

!) Krüger, Quellengeschichte 8. 186 A.26. — ?) Longinescu 8. 58. 
— °) Longinescu 8.66 A. 166. 
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den von unserem Verf. hervorgehobenen Punkt als zweifel- 
haft hinstellt, so beweist das, dass er die beiden möglichen 
Meinungen über die Frage kennt, die des Julian ebensogut 
wie die entgegengesetzte. 

Und nun die gleiche Betrachtung bei dem Besitzerwerb 
durch Stellvertretung. Wenn Gaius, Inst. TI. 95, sagt: de 
possessione quaeritur, an ..... nobis adquiratur!), so zeigt 
das, dass die Frage damals noch streitig war; es beweist 
aber gar nicht, dass Gaius die Meinung des Neratius nicht 
kannte, der sich für den Erwerb ausspricht, D. (41. 3) 41. 

Unser Verf. führt noch einige Argumente zu Gunsten 
seiner Idee ins Feld, dass die Institutionen des Gaius aus 
dem 1. Jahrhundert datiren. Er findet solche in dem Um- 
stand, dass Gaius von den Plebiseiten im Präsens spricht: 
plebiscitum est, quod plebs iubet atque constituit, was nach 
seiner Meinung nur vor Hadrian geschrieben sein konnte, 
denn zur Zeit dieses Kaisers bildete sich das Recht nicht 
mehr durch Plebiscite, — ‚sodann in der Thatsache, dass 
Gaius „vor der Julianischen Edictsredaction, d.h. als das 
edietum noch nicht allgemeines Reichsrecht wurde, das 
edictum praetoris urbani und das edictum provin- 
ciale gesondert commentirt hat und dass er sich in den 
Institutionen I 86 ausdrücken konnte: ius autem edicendi 
habent magistratus populi Romani; sed amplissimum ius est 
in edietis praetorum urbani et peregrini ..... item in 
edictis aedilium curulium“?). 

Wenn aber, was zuerst die Plebiscite angeht, unter Hadrian 
die Volksgesetzgebung factisch ausser Kraft getreten war, 
so war sie doch rechtlich keineswegs aufgehoben worden’). 
Deshalb konnte Gaius im 2. Jahrhundert sehr wohl von der- 
selben im Präsens sprechen, wie es Pomponius gethan®). — 
Was ferner die Edicte betrifft, so beweist nichts, dass Julian 
sie alle zu einem verschmolzen habe; dieselben mussten viel- 
mehr gesondert bleiben, solange die entsprechenden Magi- 
straturen gesondert blieben, denn man weiss, dass das ius 
edicendi nach Julians Redaction formell fortbestanden hat?°). 


1) Vgl. G. 11.90. — ?) Longinescu 8.58; G.1.3. — °) Krüger 8.81. 
— *)D.(1.2)2 8 12; vgl. Julian D. (1.3) 32 $1. — ®) Krüger 8.91. — 
Der Singular edictum, der bei Justinian, const. Tanta $ 18, Eutrop. 8, 17, 
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Es ist nicht richtig, dass durch jene Redaction das edietum 
allgemeines Reichsrecht geworden ist. 

Longinescu meint noch, dass die kleine Zahl von Städten 
iuris italiei (Troas, Berytus, Dyrrachium), die Gaius D. (50. 
15) 7 nennt, auf den Beginn der Kaiserzeit hinweise, „als 
man anfing, jenes Vorrecht zu geben und die Erlangung des- 
selben an grosse Schwierigkeiten knüpfte“!). Doch, wollte 
man die Aufzählung des Gaius als vollständig annehmen, so 
wäre die kleine Zahl der Städte ganz ebenso überraschend 
für das erste Jahrhundert?) wie für das zweite. Es nöthigt 
uns aber nichts zu glauben, dass Gaius eine vollständige Auf- 
zählung hat geben wollen, noch auch dass seine Liste keine 
andere Stadt enthalten habe, als die drei in den Digesten 
aufgenommenen?). 

Longinescu sieht endlich ein Argument zu Gunsten des 
ersten Jahrhunderts in dem Umstand, dass Gaius Sabinianer 
ist, und weiter, dass er niemals seine Schule mit ihrem Bei- 
namen bezeichnet, sondern mit der Umschreibung nostri prae- 
ceptores, während wenigstens seit Cassius diese Schule einen 
Beinamen hatte). 


Die Angehörigkeit zu einer der Rechtsschulen ist doch 
keineswegs eine aussergewöhnliche Erscheinung in der Mitte 


Aurelius Vietor, de Caes. 19,2 vorkommt, beweist. nicht, dass alle Ediete 
in ein einziges verwandelt worden sind. Justinian selbst spricht noch 
von einem edietum aedılium ceuruliunm, const. Omnem $4, const. Tanta 
$ 5; vgl. D. (21.1) de aedilicio edieto, fr. 1$ 1: arunt aedıles. 
Dieses Edict fuhr also fort, ein gesondertes Ganze zu bilden, auch wenn 
es etwa dem Ediet des Prütors einverleibt worden wäre, was übrigens 
keineswegs bewiesen ist (Krüger 8.87). Ebenso hat das edietum pro- 
vinciale bestehen müssen, solange die praesides das 1us edicendi ge- 
habt haben, d.h. mindestens bis zum 3. Jahrhundert, C. (8. 1)1. Ebenso 
steht es mit dem KEdiet des praetor peregrinus, von dem die oben an- 
geführten Stellen nichts zu sagen hatten, da sie ja später fallen als 
die Reform des Caracalla. Gaius im 2. Jahrhundert musste aber noch 
von ihm sprechen, und so steht er gar nicht in Widerspruch mit jenen 
späteren Berichten (vgl. Longinescu 8.58 A. 114). 


1) Longinescu 8.61. — ?) Bei Plinius finden sich noch mehrere 
andere Städte ıurıs ıtalıcı, H.N. 3, 25 und 3, 139 von Marquardt an- 
geführt, römische Staatsverwaltung, 2. Aufl., 1881, I, S.90 A.7. — °) Vgl. 
Dernburg, Die Institutionen des Gaius, 8.81 A.3. Vgl. auch D. (50. 15) 6, 
wo Celsus nur eine Stadt nennt. — *) Longinescu 8.44, 45, 58, 62. 


Die Identität des Gaius. 219 


des 2. Jahrhunderts, da ja Pomponius und vielleicht auch 
Venuleius Saturninus!) ebenfalls in dieser Zeit Sabinianer 
waren. Uebrigens war Gaius nicht ein so eifriger Sabinianer, 
da er sich nicht scheut, wie Longinescu 8.44 bemerkt, „weder 
einige von den Meinungen seiner Schule sehr scharf zu tadeln, 
noch Ansichten der adversae scholae anzunehmen“. Diese 
Stellung, die nichts Auffallendes für einen Sabinianer des 
2. Jahrhunderts hat, würde weniger begreiflich sein von 
Cassius, als einem der Begründer der Schule, was auch unser 
Verf., 8. 68—69, dazu sagen mag. — Und nun der Aus- 
druck nostri praeceptores. Er ist ganz natürlich in dem 
Munde eines der Mitglieder einer Schule, und seine An- 
wendung, mag sie auch ausschliesslich sein, beweist durch- 
aus nicht, dass die Schule zur Zeit des Gaius noch keinen 
Beinamen erhalten hatte. Alles was man über diesen Aus- 
druck sagen kann, ist, dass er die Identificirung des Gaius 
und Cassius ausschliesst. Er setzt ja voraus, dass dessen 
Verfasser mehrere praeceptores hatte, dass vor ihm seine 
Schule schon mehrere Häupter gehabt hatte. Nun hatte 
aber die Sabinianische Schule vor Cassius nur einen Führer 
gehabt, Sabinus, oder, nach Pomponius, zwei: Capito und 
Sabinus; und dennoch sprechen die Institutionen, die man 
dem Cassius zuschreiben will, von Sabinus und noch mehreren 
anderen praeceptores: Sabinus et Cassius ceterique nostri 
praeceptores?). — Freilich sind für Longinescu diese Worte 
erst später zugefügt worden; aber der Beweis, den er giebt, 
wendet sich gegen ihn selbst: diese Worte, meint er, hätten 
zur Zeit des Cassius nicht geschrieben werden können?). 


Nun zu den Beweisen, die nicht mehr nur die Abfassung 
der Institutionen im ersten Jahrhundert, sondern auch die 
Identität des Gaius und Cassius direct feststellen sollen. 


1. Selbst wenn wir annehmen wollten, dass nach Oassius 
ein anderer Jurist den Vornamen Gaius gehabt habe, so 
würde man ihn, meint Verf., doch nicht mit diesem Vornamen 
bezeichnet haben, um jede Verwechselung mit Cassius zu 
vermeiden, den man schon gewöhnlich so nannte. Hätte man 


ı) D.(45.1) 138 pr. — ?) G. 1.196; 11.195: IV.79. Ueber die An- 
führung des Cassius bei Gaius s, unten. — °) Longinescu S. 69. 
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aber den zweiten Juristen dennoch kurzweg Gaius genannt, 
so würde man wenigstens aufgehört haben, den Cassius mit 
seinem Vornamen allein zu bezeichnen; immer um jede Ver- 
wechselung zu vermeiden. Nun nenne Pomponius den Cassius 
noch einfach Gaius noster und die Compilatoren haben Texte 
des Javolenus und Julian beibehalten, in denen Cassius als 
Gaius bezeichnet wird. -Daraus ergebe sich, „dass nach 
Cassius kein Jurist existirt habe, der den Vornamen Caius 
führte, so dass keine Verwechselung zu befürchten war, und 
dass die Bezeichnungen Caius Cassius, Caius noster und 
Caius absichtlich in den Digesten gelassen worden seien, 
um anzudeuten, dass es sich um dieselbe Person handelt, 
deren Schriften unter dem Namen Caius compilirt worden 
sind“ }). 

Diese Beweisführung bildet einen circulus vitiosus. Um 
zu zeigen, dass Gaius Cassius ist, geht sie von der Annahme 
aus, dass Gaius eben Cassius bezeichne, was erst noch zu be- 
weisen wäre. Denn das ist noch kein Beweis, wenn man ver- 
sichert, der Vorname Gaius sei die „eingewurzelte Bezeich- 
nung“ des Cassius, indem man sich auf Stellen aus Javolenus 
und Julianus stützt, in denen Cassius 3mal Gaius genannt 
ist, während er sonst, nach Lenels Palingenesia, in 140 Frag- 
menten als Cassius, bisweilen als Gaius Cassius bezeichnet 
wird. Wäre er noch, wie Verf. meint?), ein viertes Mal von 
Pomponius Gaius genannt, so würde dies doch nicht aus dem 
Vornamen Gaius die eingewurzelte Bezeichnung des Cassius 
machen. — Man konnte also ganz gut einen nach Cassius 
lebenden Juristen mit dem Vornamen Gaius allein bezeichnen, 
ohne dass man Gefahr lief, die beiden leicht zu verwechseln, 
wie man sich ebensowenig gefürchtet hat, Cervidius Scaevola 
kurz Scaevola zu nennen, obwohl ein früherer Jurist, Publius 
Mucius Scaevola, auch kurz Scaevola genannt worden war?). 
— Ausserdem ist es nicht richtig, dass man nach unserem 
Gaius noch weiter den Cassius einfach Gaius genannt hat. 
Es ist keineswegs sicher, dass der Gaius noster des Pom- 
ponius, D. (45. 3) 39, Cassius seit). Wenn man bedenkt, 


!) Longinescu 8.66. — ?) Longinescu 8. 64 A. 141. — °) D. (49. 15) 4. 
Longinescu, S.64, scheint diesen Text nicht zu kennen. — *) Dernburg, 
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dass Pomponius sonst überall, 9mal, den Cassius Cassius 
nennt, so ist vielmehr anzunehmen, dass er, wenn er einmal 
Gaius sagt, einen Anderen meint, d.h. seinen Zeitgenossen 
Gaius. — Abgesehen von dieser zweifelhaften Stelle bei 
Pomponius wird Cassius bei den späteren Juristen niemals 
mehr Gaius genannt. Zwar haben die Compilatoren drei 
Texte aufgenommen, in denen Cassius von Javolenus und 
Julianus einfach Gaius genannt wird; doch das beweist nichts 
zu Gunsten Longinescu’s, denn von jenen drei Stellen sind 
zwei von Javolenus, der vor Gaius lebte, und zwar aus seinen 
libri ex Cassio: D. (35. 1) 54 pr., D. (46. 3) 78, und in der 
dritten, D. (24.3) 59: Iulianus I. U ad Urseium Ferocem, 
geht der Ausdruck Gaius offenbar auf den Urseius, einen 
Zeitgenossen des Cassius, zurück. Es war also durchaus 
ungerechtfertigt, in dem Vornamen Gaius die eingewurzelte 
Bezeichnung des Cassius zu sehen, indem man sich einer- 
seits auf eine zweifelhafte Stelle bei Pomponius, anderer- 
seits auf drei zwar sichere Stellen stützte, von denen aber 
zwei aus einem Werke stammen, dessen Titel libri ex 
Cassio jener Behauptung eher widerspricht, und von denen 
die letzte aus Urseius Ferox genommen ist, einem Zeit- 
genossen des Cassius, der persönliche Gründe haben konnte, 
ihn einfach Gaius zu nennen!). 

2. Endlich sollen noch zwei andere Besonderheiten die 
Identität des Cassius und Gaius beweisen, nämlich der Um- 
stand, dass Cassius in dem Citirgesetz, C. Theod. (1.4) 3, nicht 
angeführt ist, während Gaius dort vorkommt, und dann die 
Anwendung von Ausdrücken des ersten Jahrhunderts bei 
Gaius, die im zweiten ungebräuchlich sind, insbesondere die 
Anwendung von unde = quare, die sich nur in D. (50. 16) 111 
Iavolenus libro 6 ex Cassio wiederfinden soll?). 


Ueber den ersten Punkt denkt unser Verf., dass die 
Nichtanführung eines so bedeutenden Juristen wie Cassius un- 
begreiflich wäre, und darum glaubt er, dass der vom Gesetz 
erwähnte Gaius kein Anderer als Cassius sei. — Es wird die 


Die Institutionen des Gaius, S. 103 u. f.; vgl. Krüger, Quellengeschichte 
S.154 A.50. 
ı) Vgl. Dernburg, a. a.0., 8.103 A.7. — *) Longinescu 8. 66—67. 
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Bemerkung genügen, dass andere grosse Juristen, z.B. Labeo, 
von dem Citirgesetz mit Stillschweigen übergangen worden 
sind, und dass Cassius es ebensogut sein konnte wie jene. 
Und das um so mehr, weil er einer von den in den Werken 
Papinians, Pauls und Ulpians eitirten Juristen ist, während 
Gaius weder von jenen, noch von Modestin erwähnt wird 
und also ausdrücklich im Citirgesetz hervorgehoben werden 
musste. 

Ueber den zweiten Punkt, dass Gaius Ausdrücke des 
ersten Jahrhunderts angewendet hat, darf man sich nicht 
wundern, denn er citirt in seinen Institutionen sehr oft 
Juristen jener Zeit, insbesondere Cassius 12 mal. Offenbar 
finden sich in den Werken eines oder mehrerer von ihm 
eitirter Juristen die Quellen seiner Institutionen, und aus 
diesen Quellen des ersten Jahrhunderts kommen bei Gaius 
auch jene Ausdrücke des ersten Jahrhunderts!). Denn offen- 
bar nichtssagend ist Longinescu’s Aeusserung (8.8 A. 21): 
„Aber diese vielgesuchten und viel ersehnten Quellen sind 
noch zu finden. Deshalb dürfen wir mit diesem Argument 
nicht operiren.*!! 

Das sind Longinescu’s Beweise zu Gunsten seiner These. 
Wir könnten hier enden, jedoch ist es nicht uninteressant 
zu sehen, wie unser Verf. die Einwürfe bei Seite schafft, die 
sich gegen sein System richten. 

Nach seiner Meinung ist in den Werken des Gaius Alles, 
was auf einen Zeitpunkt nach Gaius Cassius Longinus hin- 
deutet, erst nachträglich hinzugefügt ?). 

Er sucht zuerst durch folgende Beispiele zu begründen, 
dass Gaius’ Institutionen solche Hinzufügungen erlitten haben. 

1. Aus G.153 „ex constitutione imperatoris Antonini“ 
wird in den Digesten, D. (1.6) 182 (Gaius 1. 1. institutionum) 
„ex constitutione divi Antonini“. — Das soll beweisen, „dass 


1) So kommt auch bei Justin. 2,14, unde = quare vor. — Wir 
finden übrigens bei Gaius selbst den Beweis dafür, dass diese älteren 
Ausdrücke das 1. Jahrh. als Lebenszeit des Gaius nicht voraussetzen, 
indem solche auch in Bezug auf Rechtsregeln des 2. Jahrh. von ihm 
angewendet sind. G.1.94: idque subscriptione divi Hadriani signi- 
ficatur; qua de causa et rel. — Vgl. Longinescu 8.67 A. 151. — 
2) Longinescu 8.49 f. und 8.28 A. 111. 
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die Handschriften beim neuen Abschreiben einer ihrer Zeit 
entsprechenden Üorrectur unterworfen worden sind“ !). 

Nach unserer Meinung beweist das nur, dass einige 
Handschriften des Gaius bisweilen formellen Veränderungen 
unterworfen worden sind, aber keineswegs, dass sie materielle 
Hinzufügungen erfahren haben. Dass Antoninus je nach den 
Handschriften das Epitheton divus oder den Titel imperator 
erhält, ändert nichts an der Thatsache, dass er bei Gaius 
angeführt ist; und das setzt voraus, dass Gaius im zweiten 
Jahrhundert lebte?). Longinescu hätte zeigen müssen, dass 
Gaius in der angeführten Stelle überhaupt nicht Antoninus 
erwähnte. Einen Beweis dieser Art soll das folgende Bei- 
spiel liefern. 

2. Ein kaiserliches Resceript über die bonorum possessio 
der Frauen hat Gaius, Inst. II. 126, dem imperator Anto- 
ninus zugeschrieben und Justinian dem Magnus Antoninus, 
C.(6.28)4 81, d.h. dem Caracalla.. — Unser Verf. hält das 
Letzte für richtig und schliesst daraus, dass der citirte $ 126 
ein Zusatz bei Gaius sei, der keinesfalls unter Caracalla 
lebte?). 

Aber warum dem Zeugniss Justinians den Vorzug geben, 
der, wie auch Longinescu anerkennt, sich bisweilen in seinen 
Citaten täuscht? — Es ist doch viel natürlicher zuzugeben, 
dass Justinian sich hier wie sonst getäuscht hat, und dass 
der fragliche Antoninus hier Antoninus Pius ist, wie sonst 
überall in den Institutionen des Gaius®). 

3. Unser Verf. sieht noch einen Zusatz in G. 1.5: con- 
stitutio principis est quod imperator decreto vel edieto vel 
epistula constitut. nec umquam dubitatum est, quin 
id legis vicem optineat, „da die kaiserlichen Verordnungen 
während des republicanischen Kaiserthums noch nicht Ge- 
setzeskraft erlangt hatten“ ?°). 


1) Longinescu 8. 49. — ?) Uebrigens scheint die Veronensische Hand- 
schrift diesen Aenderungen der Epitheta nicht unterworfen worden zu 
sein, sonst würden wir darin überall an Stelle des regelmässigen im- 
perator Antoninus das Epitheton divus finden wie in G. II. 195 für 
Antoninus und wie fast immer bei Gaius für die früheren Kaiser. Vgl. 
Longinescu S.49 A.89; s. auch unten. — °) Longinescu 8.50. — *) Vgl. 
Dernburg, a.a.O., S.71 A.7. — 5) Longinescu 8.50. 
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Es mag genügen auf den folgenden Satz des Pomponius 
zu verweisen, eines Zeitgenossen des Gaius, D. (1.2)2 812: 
aut est principalis constitutio, id est ut quod ipse princeps 
constituit pro lege servetur. — Die Vergleichung zeigt, dass 
der Satz des Gaius ganz gut im zweiten Jahrhundert ge- 
schrieben sein konnte. Wenn er dagegen von Cassius stammte, 
so wäre er freilich zienlich überraschend. Aber dies be- 
weist nur eins, dass nämlich die Institutionen des Gaius aus 
dem zweiten Jahrhundert datiren und nicht von Cassius her- 
rühren. 

Longinescu weist noch auf die Interpolation inD. (1.7) 21 
(Gaius libro sing. regularum) hin!): nam et feminae ex re- 
scripto principis adrogari possunt, eine Interpolation, die sehr 
annehmbar scheint, da weder Gaius, Inst. 1.99 f., noch sogar 
Ulpian, Reg. VIII de adoptionibus, die adrogatio ex rescripto 
principis erwähnen. — Diese Interpolation beweist doch 
nicht, dass alle in den Digesten aufgenommenen Fragmente 
des Gaius, welche ein späteres Datum als die Zeit des 
Cassius voraussetzen, interpolirt sind. 

Endlich scheinen unserem Verf. die Worte aus D. (34. 5) 
7 pr. (Gaius libro 1. fideicommissorum) ... . . et nostra qui- 
dem aetate Serapias Alexandrina mulier ad divum Hadria- 
num perducta est cum quinque liberis .... „mehr eine 
gegen Caius’ Einräumung “quia trigemini quoque nascuntur’ 
später hinzugefügte Randbemerkung zu sein, als von dem 
Schriftsteller der vorhergehenden Ausführung herzurühren“ ?). 

Es scheint doch nicht, dass die beiden Sätze im Wider- 
spruch stehen; der zweite bekräftigt im Gegentheil noch den 
ersten. Auf jeden Fall liegt kein Grund vor, darin eine 
später hinzugefügte Randbemerkung zu sehen, wenn man 
bedenkt, dass Gaius 27mal (25mal in den Institutionen) 
diesen selben Kaiser Hadrian citirt. — Sind denn wirklich 
jene 27 Citate sämmtlich spätere Hinzufügungen? Auch die 
2 Citate des Trajan und das des Vespasian in den Institutionen? 
Die Erwälnung des Domitian in D. (40. 16) 1? Die 14 Citate 
(7 in den Inst.) des Antoninus Pius? — Longinescu zögert 
nicht, ja zu sagen, und gründet jene recht kühne Meinung auf 


!) Longinescu 8.50 A.94. — ?) Longinescu 8. 57. 
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die einfache Thatsache, dass Gaius den Kaisern Trajan, 
Hadrian und Antoninus Pius bald das Epitheton divus giebt, 
bald nicht‘), was allmähliche Hinzufügungen zu verschiede- 
nen Zeiten beweisen soll. 


Um sich über den Werth dieses Beweises klar zu werden, 
muss man sich erinnern, dass Gaius in seinen Institutionen 
dem Trajan einmal das Epitheton divus giebt und es ein 
anderes Mal fortlässt, und dass von 25 Citaten des Hadrian 
2 allein das Epitheton divus nicht haben, das sich bei den 
23 anderen findet. Was bedeuten nun diese 3 Auslassungen 
des Epithetons gegenüber der Regelmässigkeit, mit der es 
hinzugefügt ist? — Was nun Antoninus Pius betrifft, so ist 
er in den Institutionen des Gaius imal divus Pius Anto- 
ninus genannt, und erhält sonst überall in demselben Werke, 
d.h. 6mal, den Titel Imperator, den Gaius keinem anderen 
Kaiser giebt. Das ist die auffallende und wichtige That- 
sache, die klar beweist, dass die Institutionen des Gaius bis 
über die Hälfte des 2. Buches hinaus unter Antoninus Pius 
geschrieben worden sind; denn bis zu diesem Punkt ist jener 
Herrscher jedesmal, 6mal, imperator Antoninus genannt. 
Oder sollte Antoninus nur zufällig den Titel imperator er- 
halten, während keiner seiner Vorgänger ihn erhält??). 


Und weiter giebt es bei Gaius nicht nur Kaiser, es giebt 
auch Juristen, die später gelebt, als Cassius. "Gaius führt in 
seinen Werken 3mal Neratius an, 3mal Javolenus, 21 mal 
Julian, 1mal Pomponius°®). Sind diese Citate denn wirklich 
auch nur Hinzufügungen? Dies würde nur mit den oben 
erwähnten Kaisern und Juristen 72 Hinzufügungen ergeben. 
Eine derart beträchtliche Zahl von Hinzufügungen zuzu- 
lassen, indem man sich auf die oben geprüften angeblichen 
Beweise Longinescu’s stützt, ist ganz unmöglich. Hätte auch 
Verf. im Prineip bewiesen, dass Hinzufügungen vorgekommen 
seien, so würde es daraus doch keineswegs folgen, dass nun 
auch Alles, was offenbar nach Cassius geschrieben worden 
ist, spätere Hinzufügung sei. Longinescu hätte vielmehr in 
jedem Falle begründen müssen, dass da wirklich eine Hinzu- 


1) Longinescu 8.50 A.94. — ?) Vgl. Dernburg, a. a. O., S. 71f. — 
2) G.11.218 Iuliano et Sexto placuit. Vgl. Dernburg 8. 102 A.6. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XX. Rom. Abth. 15 
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fügung vorliege, und das hat er gar nicht einmal versucht. 
Dieser Mangel an Methode führt ihn denn auch zu wider- 
sinnigen Resultaten. 

Die grösste Ungereimtheit ist vielleicht die Identificirung 
von Gaius und Cassius trotz der zahlreichen Citate des Cassius 
bei Gaius (12 in den Inst., 8 in den Dig.). Nach Longinescu 
sprächen nun diese Citate nicht gegen die Identification, und 
zwar aus zwei Gründen. Erstens zeige der Vergleich von 
G. III 141 und Inst. Iust. (3.23) 2, dass Justinian die Worte 
nostri praeceptores des Gaius durch die ausdrückliche An- 
führung des Sabinus und Uassius ersetzte, was die Ungehörig- 
keit begründe, „dass Caius in einigen aus seinen Schriften 
entnommenen Stellen mit seinem anderen Namen Üassius 
angeführt ist.“ Zweitens enthielten gewisse Fragmente des 
Paulus, Modestinus und Marcellus Citate ihrer eigenen Ver- 
fasser; es sei also nicht wunderbar, wenn dasselbe auch bei 
Gaius der Fall ist). 

Diese beiden Argumente sind werthlos.. Wenn einmal 
Justinian nostri praeceptores durch Sabinus et Cassius er- 
setzt, so gilt das nur für seine Institutionen und Digesten, 
nicht für die Veronensische Handschrift; es beweist weiter nur 
eins, dass nämlich er in Cassius den einen der praeceptores 
des Gaius sielit, und dass er also aus ihm eine von Gaius 
unterschiedene Person macht, und das ist gerade das Gegen- 
theil von der These Longinescu’s. Und nun die Citate einiger 
Juristen in ihren eigenen Schriften. Die Beispiele, die Longi- 
nescu hierfür angiebt, haben keine Aehnlichkeit mit den Ci- 
taten des Cassius bei Gaius, denn diese Beispiele sind sämmt- 
lich responsa, bei denen die unpersönliche Form „Paulus re- 
spondit“, „Marcellus respondit“ nichts Auffälliges hat. 


Longinescu hätte die Unhaltbarkeit seiner Argumente 
eingeschen, wenn er nach einander die Citate des Cassius 
bei Gaius geprüft hätte. Dann hätte er bemerkt, dass Gaius 
und Cassius nicht dieselbe Person sein können, denn der 
erste unterzieht sich bisweilen der Mühe, die Meinung des 
zweiten zu bestätigen oder zum Stützpunkt seiner eigenen 
Meinung die Ansicht des Cassius heranzuziehen, ja mitunter 


1) Longinescu 8. 62—63. 
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ist Cassius sogar ganz verschiedener Meinung mit Gaius!). 
Sollen wir da vielleicht glauben, Gaius habe sich auf Kosten 
des Lesers amüsirt, indem er seine Meinung durch seine 
eigene Meinung bestätigte, oder sich Ansichten zuschrieb, 
mit denen er selbst nicht einverstanden war? 


Nein, lassen wir Gaius seine eigene Persönlichkeit, die 
mit der des Cassius nicht zu verwechseln ist, und lassen wir 
ihn ruhig im 2. Jahrhundert n. Chr. leben. 


Dass er in jener Zeit gelebt hat, beweisen Angaben, 
bei denen an Hinzufügungen zu denken unmöglich ist. Dies 
sind z.B. seine Abhandlungen ad 8.C. Tertullianum und ad 
3.C. Orfitianum, von denen die Fragmente 8 und 9, D. ad 
S.C. Tert. et Orfit. 38, 17, Auszüge sind. Unser Verf. glaubt 
freilich mit Böcking, dass hier ein Irrthum bei der In- 
scription der Digesten vorliege, und dass diese Fragmente 
in Wirklichkeit aus den entsprechenden Abhandlungen des 
Paulus stammen ?). Er bemüht sich zu beweisen, dass die 
Basiliken die Inscription der Digesten nicht bestätigen, welche 
die Fragmente 8 und 9 dem Gaius zuschreiben. Nach ihm 
bedeutet das Kaı der Basiliken, 45, 1, 33, nichts Anderes, 
als die Conjunction xaı. Den Beweis hierfür entnimmt er 
dem Umstand, dass die Abkürzung Kaı aus Kaıos sich sonst 


1) Bestätigung von Cassius’ Meinung durch Gaius, D. (2.1)11 $2 
(Gaius 1. 1.ad ed. prov.) .. quod Cassio et Pegaso placet: et sane eorum 
sententia probabilis est. D.(9.4)15 (G. 1.6. ad ed. prov.) ... . Sabinus 
et Cassius .... putant .... quod et verum est. D. (45. 3) 2884 
(G. 1.3. de verb. obl.)... . Cassius respondit posse, quia.....: quae 
ratio... . commendatur. — Cassius zur Stütze von Gaius eitirt: 
G. IIT.161 .... idque maxime Sabino et Cassıo placuit. — Meinungs- 
verschiedenheit zwischen Gaius und Cassius: G.Ill.71: Cassio placuit 
utroque casu locum esse senatusconsulto. sed huius sententiam plerique 
improbant, quia senatus de his liberis patronarum nihil sentiat, qui 
alıam familiam sequerentur. Hierauf giebt Gaius den Gegnern des 
Cassius Recht: idque ex eo apparet, etc. Vgl. auch D. (41.1)7 87 (inter- 
polirt?). Vgl. endlich, wie Gaius von der Meinung Sabinus’, dass fundi 
quoque fieri fürtum (Gell.11,18 813) spricht: G. 11.51: cum improbata 
sit eorum sententia, qui putaverint furtivum fundum fieri posse. 
D. (41.3) 38 (G.1.2. rer. cottid.): abolita est enim quorumdam vete- 
rum sententia existimantium etiam fundi locive furtum fieri. Hätte 
Cassius in dieser Weise von seinem unmittelbaren Vorgänger Sabinus 


sprechen können? — ?) Longinescu 8. 51 f. 
15* 
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in den Basiliken nirgends finde; man finde dort nur die 
Abkürzung Taı aus Taros. — Dieses Nichtvorkommen der 
Abkürzung Kaı erklärt sich aber aus der von unserem Verf. 
selbst angeführten Thatsache, dass die Basiliken den Gaius 
regelmässig Icıog nennen und nicht Kauog, während die Bücher 
45, 46, 47 und 48 ihn gerade Karog nennen. Es ist daher 
gar nicht wunderbar, wenn man die Abkürzung Kaı in der 
eitirten Stelle findet, die eben aus einem dieser Bücher ge- 
nommen ist. Die Conjunction «at kann hier nicht gemeint 
sein, da ihr nichts in dem bearbeiteten Texte der Digesten 
entspricht und da sie keinen befriedigenden Sinn geben 
würde. — Es steht also fest, dass die Basiliken die In- 
scription der Digesten bestätigen. — Longinescu will aber 
noch durch den Inhalt des Fr. 9 cit. beweisen, dass diese 
Stelle von Paulus herrührt. Er schliesst aus den Worten 
des 8.C. Orfitianum: si nemo filiorum eorumve, quibus 
simul legitima hereditas defertur, D. (38. 17) 1 $ 9, und 
aus Ulp. Reg. XXVI, 7: postea imperatorum Antonini et 
Commodi oratione in senatu recitata id actum est, ut 
sine in manum conventione matrum legitimae hereditates 
ad filios pertineant, exclusis consanguineis et reliquis 
agnatis, „dass das $.C. Orphitianum nur auf die filii und 
nicht auf die filiae Rücksicht genommen habe“, und dass 
zur Zeit, wo Ulpian seine Regulae verfasste, der Ausdruck 
filii noch nicht so weit ausgelegt worden sei, dass er auch 
die filiae umfasse. Da andrerseits das Fr. 9 cit. sagt: Sacra- 
tissimi principis nostri oratione cavetur, ut matris intestatae 
hereditas ad liberos...... pertineat, was auch die filiae 
mit einbegreift, so schliesst unser Verf. daraus, dass nur ein 
Schriftsteller einer späteren Zeit als die Regulae Ulpians 
diese Worte habe schreiben können. Er schreibt in Folge 
dessen die Fr.8 und 9cit. dem Paulus zu. 

Hat denn aber Longinescu nicht bemerkt, dass, wenn 
das Fr. 9 nach den Regulae Ulpians geschrieben worden ist, 
er die Worte principis nostri oratione dann unerklärlich 
macht, die nur Marc Aurel oder Commodus bezeichnen 
können? — Seine Beweisführung beruht auf einer zu engen 
Auslegung des Ausdrucks fili, der schon lange vor Ulpian 
auch die filiae mit umfasste (vgl. Julian D. (50. 16) 201). 
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Dass das $.C. Orfitianum sich ebensogut auf die Töchter 
wie auf die Söhne bezog, bezeugt auch Justinian, I. (3. 4) pr.: 
data est tam filio quam filiae legitima hereditas. 

Der Ausdruck principis nostri oratione, der sich auf 
Mare Aurel oder Commodus bezieht, beweist, dass das 
Fr.9cit. nicht von Paulus herrührt, der später gelebt hat!). 
Man muss also die Inscription der Fr. 8 und 9 als richtig 
anerkennen?), und daraus ergiebt sich, dass Gaius minde- 
stens bis zum Jahre 178 gelebt hat, dem Datum des 8.C. 
Orfitianum. 

Es giebt übrigens noch eine andere Abhandlung des 
Gaius, die nur im 2. Jahrhundert verfasst sein konnte, das 
ist der liber singularis de formula hypothecaria. Das Wort 
hypotheca findet sich in der That nicht vor dem 2. Jahr- 
hundert bei den römischen Juristen. Julian ist der Erste, 
der es anwendet, und es findet sich bei ihm erst ein einziges 
Mal in D.(41.3) 33 $ 4 (Iulianus libro 44. digestorum)?). 

Das Vorstehende dürfte ausreichen, um zu zeigen, dass 
man Recht hatte, Gaius in das 2. Jahrhundert zu setzen, 
und dass man Unrecht hat, ihn mit Cassius identificiren zu 
wollen. 


ı) Vgl. Krüger, Quellengeschichte, S. 183 A.3. Der Umstand, dass 
das Fr. 9 cit. von einem einzigen Kaiser spricht, während die einleitende 
oratio zum S.C. Orfitianum von Marc Aurel und Commodus war, be- 
weıst nicht, dass es sich hier um eine andere oratıo handelt. Der 
Singular kann sich auf verschiedene Weise erklären: es kann Gaius 
das Fr.9 erst unter der Alleinregierung Commodus' geschrieben haben; 
es kann auch einfach hier eine Unachtsamkeit vorliegen, die man auch 
sonst wiederfindet; so spricht Justinian eben beim S.C. Orfit. nur von 
Marc Aurel, I. (3. 4) pr.; so wieder erwähnt C. (11.4) 1 Theodosius 11. 
nicht, obwohl diese Constitution aus dem Jahre 406 stammt. — ?) Be- 
merken wir noch, dass der Ausdruck significare des Fr.9 vollständig 
gaianisch klingt: vgl. G. I. 80. 81. 93. 94, II. 280 etc. — Sacratissimus 
als Epitheton des Kaisers soll sich sonst bei keinem classischen Juristen 
finden. Dernburg, a.a.0O., S.68 A.2. — °) Vgl. N. Herzen, Origine de 
hypotheque romaine, Paris 1899, S.170 A.1 und 8. 177 A.1. 


VII. 
Kurze Bemerkungen zu einzelnen Quellenstellen. 


Von 
Herrn Geheimerath Professor Dr. Schirmer 
in Königsberg. 


I. 


1. L.8 C. de hered. uel actione uend. IV. 39. Impp. Dio- 
cletianus et Maximianus A. A. et C.C. Vigiliano. „Ex 
nominis emptione dominium rerum obligatarum ad 
emptorem non transit, sed uel in rem suam procura- 
tori facto uel utilis secundum ea, quae pridem con- 
stituta sunt, exemplo creditoris persecutio tribuitur.“ 


Es ist in neuerer Zeit wiederholt die Ansicht aufgestellt 
worden, für die dem Cessionar einer Forderung gewährte 
utilis actio sei die Klage das Vorbild gewesen, welche dem 
Gläubiger zugestanden habe, dem eine Forderung verpfändet 
war. Das soll nun durch die ausgeschriebene Codexstelle 
in erster Linie bewiesen werden. So heisst es bei Kretschmar, 
Secum pensare. Giessen 1856 p. 108: „Dem steht entgegen, 
dass die utilis actio des Forderungspfandgläubigers älter ist 
als die des Käufers eines nomen, und letztere nach der Ana- 
logie der ersteren zugelassen worden ist, nicht umgekehrt.“ 
Und ähnlich sagt W. Hertz in seiner Inaugural-Dissertation, 
Die actio utilis des Forderungspfandgläubigers und Cessionars 
im Formularverfahren. Breslau 1899 p.5: „Dass aber diese 
actio utilis des Forderungskäufers kein Original, sondern auch 
ihrerseits eine Copie, und zwar eine Copie der actio utilis 
des Forderungspfandgläubigers war, geht aus zwei Constitu- 
tionen der Kaiser Dioeletian und Maximian (L. 7 und 8 C. de 
hered. uel act. uend. IV. 39) hervor.“ 
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An sich ist es gewiss nicht sehr wahrscheinlich, dass 
das so sehr viel complicirtere Verhältniss des Forderungs- 
pfandgläubigers früher zur Entwickelung gekommen sein soll 
als das verhältnissmässig einfache des Cessionars, dass jenes 
das Vorbild für dieses abgegeben habe. Ich will indessen 
von diesen und manchen anderen Bedenken ganz absehen 
und mich darauf beschränken, eine genaue Interpretation der 
L.8C. cit. zu geben. Richtig ist es nun, dass früher darin 
vielfach gefehlt wurde, dass man die Öonstitution auf die 
Einräumung einer suo nomine anzustellenden Forderungs- 
klage an den Käufer bezog, oder wenigstens, wie schon die 
Glosse zu dieser Stelle, auf die Forderungsklage mit bezog. 
So anscheinend noch Savigny, Obl.-R. Bd. I p. 249 Anm. aa 
- und Windscheid, Actio p. 131. Darin muss man indessen 
Hertz a.a.O. p. 7 durchaus beistimmen, dass das Rescript 
einzig von der Pfandklage redet. Nur wegen der Pfand- 
sachen hat Vigilianus angefragt, über diese muss also auch 
die kaiserliche Antwort Auskunft geben. Völlig unbefriedi- 
gend ist es nun aber, wie Hertz die Frage des Oonsulenten 
nach dem Eigenthumsübergange der Pfänder plausibel zu 
machen sucht. Wenn Vigilianus — und das sagt die L. Sit. 
ja direet — die Forderung gekauft hat, so hat er nicht die 
Pfandsachen gekauft, und hat ein Pfandverkauf stattgefunden, 
so ist damit das Pfandrecht erloschen. Der von dem Frag- 
steller angenommene Eigenthumserwerb wird nach den klaren 
Worten des Rescripts vielmehr allein aus der emtio nominis 
abgeleitet, kann also bloss auf dem Satze beruhen, dass der 
Cessionar einer Forderung auch deren Accessionen zu bean- 
spruchen hat. Das ist schon im ersten Drittel des dritten 
Jahrhunderts n. Chr. feststehendes Recht L. 6 D. de her. 
uend. 18.4. Man wird also annehmen müssen, dass der 
Verkäufer Eigenthümer der Pfandsachen war, m. a. W., dass 
die Verpfändung in der Form der fiducia erfolgt war. — 
Unter dieser Voraussetzung ist der Gedanke des Vigilianus, 
als könne er Eigenthümer der Pfandobjecte geworden sein, 
durchaus keine Ungereimtheit. Aber freilich ist es leicht 
verständlich, weshalb der Kaiser denselben zurückweist; man 
müsste, um zu diesem Resultate zu gelangen, einen ipso iure 
erfolgenden Eigenthumserwerb supponiren, und dafür fehlt 
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es an jedem Anlass. Die Gesetzgebung hat hier augen- 
scheinlich nicht eingegriffen, und die Jurisprudenz war dazu 
kaum im Stande. So bleibt für den Petenten nur ein zwie- 
facher Weg übrig: entweder er lässt sich die Klagen des 
Verkäufers, also die diesem zustehende rei uindicatio über- 
tragen und tritt mit derselben als procurator in rem suam 
auf, oder er bedient sich, wozu ihn frühere Kaisererlasse er- 
mächtigen, einer utilis hypothecaria. Diese ist ihm exemplo 
creditoris, nach Analogie des Pfandgläubigers gegeben. Be- 
züglich der sprachlichen Bedeutung des Ausdrucks wird es 
genügen, auf die weitläuftigen Ausführungen von Salpius 
(Novation und Delegation p. 411 ff.) zu verweisen. Sachlich 
gehen die Worte nicht auf den Verkäufer der Forderung, 
sondern schlechtweg auf jeden creditor hypothecarius. Jener 
ist Fiduciargläubiger, eine Pfandklage kann mithin von ihm 
nicht direct abgeleitet werden. Indessen wie die fiducia im 
späteren Recht immer mehr der Hypothek angenähert wurde, 
ein Blick auf Paul. R. S. IL. 13 (vgl. auch Bachofen, Pfdr. 
p. 3 Anm. 7) zeigt das ja unwidersprechlich, so dass man 
fast sagen kann, in der fiducia erblickte man damals zugleich 
eine hypothekarische Verpfändung, in gleicher Weise ver- 
fuhr auch hier die kaiserliche Constitutionenjurisprudenz und 
gewährte dem Cessionar einer durch Fiducia gesicherten 
Forderung wenn auch nicht die rei uindicatio, so doch die 
hypothecaria in rem actio auf die im Besitze eines Dritten 
befindlichen Pfandsachen. 


Von einem Forderungspfandgläubiger ist demnach in 
der Constitution keine Rede, und letztere nicht zu dem Be- 
weise zu benutzen, dass die Klagen des Forderungspfand- 
gläubigers für den emtor nominis vorbildlich geworden seien. 


2. L. 7 C. eod. Impp. Diocletianus et Maximianus AA. 
Manascae. „Postquam eo decursum est, ut cautiones 
quoque debitorum pignori darentur, ordinarium uisum 
est, ut post nominis uenditionem utiles emptori, sic 
(ut responsum est) uel ipsi creditori postulanti dandas 
actiones.“ 

Während Salpius, der Urheber der hier bekämpften An- 

schauung a.a.O. hinsichtlich der von ihm unternommenen 
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Beweisführung das Hauptgewicht auf die L. 8 C. eit. legt, 
sieht Hertz a.a.O.p.9 die L.7 als die bestimmter redende 
der beiden Codexstellen an; Kretschmar endlich a.a.O. 
p- 108 giebt eine dreifache Auslegung der L. 7 als möglich 
zu. Einmal, „dass, wenn der Forderungspfandgläubiger das 
verpfändete nomen verkauft habe, dem Käufer dieses nomen 
die utiles actiones gegeben werden, wie bereits die elassi- 
schen Juristen derartige Klagen dem Pfandgläubiger selbst 
gegeben hatten.“ Diese Interpretation scheitert, wie schon 
Hertz richtig hervorgehoben hat, an dem Wortlaut des Re- 
scriptes: „ipsi creditori dandas actiones“, das sind dessen 
Decisivworte, dem Forderungspfandgläubiger also, nicht dem 
Pfandkäufer wird eine actio utilis zugebilligt. Zweitens könne 
die Stelle besagen, und dies hält Kretschmar sowohl wie 
Hertz für die richtige Lösung, dass, „nachdem man dahin 
gekommen ist, Forderungen zu verpfänden und auch auf 
Grund des Verkaufs eines nomen dem Käufer actiones utiles 
zu geben“, es angemessen erschienen sei, „wie dem Käufer 
des nomen, so auch einem etwaigen Pfandgläubiger dieses 
Käufers actiones utiles zu geben.“ Der Kaiser würde dem- 
nach seine schliessiche Entscheidung als folgerichtiges Er- 
gebniss eines historischen Processes hinstellen und dadurch 
rechtfertigen, wobei es etwa noch zweifelhaft bleiben kann, 
ob die dritte Entwickelungsphase desselben, die Verleihung 
einer Klage an den Pfandgläubiger des Pfandkäufers, erst 
durch die L. 7 herbeigeführt, oder schon vor dieser Verord- 
nung abgeschlossen, und zweifellos geltenden Rechtes ge- 
wesen sei. Ob die Manasea wohl im Stande gewesen sein 
sollte, einer solchen rechtsgeschichtlichen Skizze des Kaisers 
zu folgen, dieselbe genügend zu verstehen? Die gesammte 
Anlage des Rescripts, dessen logische Structur führen zu 
einer völlig abweichenden Auffassung. Den Ausgangspunkt 
seiner Verfügung nimmt der Kaiser von der üblich gewor- 
denen Verpfändung von Schulddocumenten „Postquam eo 
decursum est, ut cautiones quoque debitorum pignori daren- 
tur“, das ist die thatsächliche Exposition, die er giebt, und 
unmittelbar an dieselbe schliesst er mit den Worten „ordi- 
narium uisum est“ seine Decision an, die sich also eben nur 
auf diesen Thatbestand beziehen kann und den Inhalt hat: 
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„sic uel ipsi creditori postulanti dandas actiones“. Auf wel- 
chen anderen creditor lässt sich das verständiger Weise deuten 
als auf den, dem ein Schuldschein verpfändet ist, und dessen 
 Rechtsverhältnisse nach den einleitenden Sätzen der Consti- 
tution eben in Frage stehen. Diese dem Pfandgläubiger ein- 
geräumte Klage wird in Parallele gestellt mit einer anderen, 
also doch wohl schon früher unangefochten bestehenden „ut 
post nominis uenditionem utiles emtori, sic“. — Dass hier 
ein Pfandverkauf gemeint sei, ist, ebensowenig wie eine 
doppelte Verpfändung, mit keinem Buchstaben angedeutet, 
ja der Wechsel des Ausdrucks cautio — nomen scheint viel- 
mehr gegen die Identificirung des Objects der Verpfändung 
und des Verkaufes zu sprechen. Auch an ipsi creditori darf 
man keinen Anstoss nehmen, das Pronomen hat hier wie so 
oft die Bedeutung „ebenfalls“, nämlich so wie dem Käufer. 

Und was hat man nun gegen diese so naheliegende, ein- 
fach dem Wortlaut der Stelle entsprechende Erklärung von 
Seiten der Gegner einzuwenden? „Sie stellt das historische 
Verhältniss der Verpfändung und des Verkaufes von Forde- 
rungen auf den Kopf“ (Hertz a.a.O.p.9. 8. auch die oben 
im Eingang abgedruckte Stelle aus Kretschmar.). Ja, das 
ist gewiss eine recht kräftige Aeusserung der eignen Ueber- 
zeugung, darum aber noch lange kein Beweis, sondern eine 
nackte petitio prineipii. 


Miscellen. 


[Der Pseudo-Gaius von Autun.] Durch das nicht genug anzu- 
erkennende Entgegenkommen des Herrn Emil Chatelain ın Paris ist es 
erreicht worden, dass der demnächst zur Veröffentlichung gelangenden 
vierten Krüger - Studemund’schen Ausgabe des Gaius der Text des 
Palimpsests von Autun, soweit er sich hat entziffern lassen, vollständig 
und von Herm Krüger sorgfältig bearbeitet hat angeschlossen werden 
können. Da somit Jeder binnen kürzester Frist von dem Fund in seiner 
Gesammtheit Kenntniss zu nehmen in der Lage ist, ich selbst auch 
dort in einem Nachwort über die Beschaffenheit des Schriftstücks meine 
Meinung geäussert habe, so wird für diese Zeitschrift eine kurze Notiz 
ausreichen. 

Nach Schriftweise und Orthographie kann die Handschrift selbst 
kaun jünger sein als das fünfte Jahrhundert; das Werk selbst, dessen 
Abfassung nach Zeit und Ort sich weiter nicht bestimmen lässt, ist ein 
merkwürdiges Zeugniss für den niederen Stand der Rechtsstudien in 
der sinkenden Kaiserzeit. Allem Anschein nach sind es Vorlesungen 
über die Institutionen des Gaius, aus denen in wenig geordneter Weise 
einzelne kurze Stellen wörtlich und durch Capitalschrift ausgezeichnet 
aufgenommen sind. Gaius wird einmal mit Namen angeführt; anderswo 
aber heisst es kurzweg: quemadmodum tutor aut [curator] efficiantur, 
in primo commentario relatum est und die Darstellung setzt keineswegs 
den echten Text voraus, sondern giebt, allerdings in ärgster Verwässe- 
rung und Entstellung, den Inhalt desselben wieder. Nach meiner Ver- 
muthung sind von den aureon Zı3Xia Ente, welche der Florentiner Index 
als gaianisch aufführt, während in den Pandekten selbst nur die drei 
ersten derselben neben diesem Titel unter dem zweiten und offenbar 
ursprünglichen rerum cottidianarum lıbri excerpirt sind, diese vermehrten 
und verdorbenen Institutionen die vier letzten, welche die byzantinischen 
Redacteure durch den echten Text ersetzt haben. 

Ausser dem litterargeschichtlichen bringt der Text von Autun 
keinen wesentlichen Gewinn. Andere Schriften ausser der des Gaius 
scheint der Verfasser nicht gebraucht zu haben; und was in dem Text 
von Autun, der noch schlimmer zugerichtet ist als der Veroneser, mit 
leidlicher Sicherheit hat entziffert werden können, entspricht im Wesent- 
lichen durchaus den in dem echten Gaius besser erhaltenen Abschnitten. 
Nur eine Stelle macht Ausnahme; es ist dies der Abschnitt über die 
Noxalklagen, entsprechend dem lückenhaften bei Gaius 4, 80.81. Aus 
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dem Text von Autun ergiebt sich mit Sicherheit, dass, wenn nach ge- 
fälltem Noxalspruch der Haussohn oder der Sclave, welcher die Schädi- 
gung zugefügt hat, mit Tode abgeht, der Verurtheilte schuldig ist die 
Leiche ganz oder einen Theil derselben dem obsiegenden Kläger auszu- 
liefern, dies dagegen bei der durch ein Thier zugefügten Schädigung 
nicht gefordert werden kann. Dass die Sühnung der völkerrechtlichen 
Noxa nach altem Recht die Auslieferung der Leiche des Schuldigen ın 
sich schliesst, ist bekannt (Livius 8, 39, 14); die gleichartige Behandlung 
der privatrechtlichen ist folgerichtig, aber unsere Quellen melden dar- 
über nichts. Sie sprechen nur sowohl in Beziehung auf den schuldigen 
Unfreien (Dig. 9,4, 39,4) wie für die Thierschädigung (Dig. 9,1, 1,13) 
aus, dass der Tod des Menschen oder des Thieres vor Anstellung der 
Klage diese ausschliesst; über den späterhin eintretenden Tod findet 
sich keine Aeusserung und man musste folgern, dass, vorausgesetzt, 
dass den Eigenthümer nicht Verschuldung oder Verzug trifft, der Tod 
den Anspruch des Klägers auch in diesem Fall aufgehoben hat. Wir 
erfahren jetzt, dass dies nicht unbedingt zutrifft. Dass an der alten dem 
Geist des jüngeren Rechts wenig entsprechenden Regel auch späterhin 
bei dem Menschen festgehalten ist, während man sie bei dem Thier 
fallen liess, erklärt sich vermuthlich daraus, dass der fälschlichen An- 
gabe des Todes des auszuliefernden Unfreien ein Riegel vorgeschoben 
werden sollte. Es kann darauf auch bezogen werden, dass, wie der 
neu gefundene Text sagt, darüber gestritten ward, ob Haare und Nägel 
Theile des Körpers seien und deren Auslieferung genüge. 
Berlin. Tb. Mommsen. 


[Ueber eino sehr alte Benützung der Basiliken im sächsischen 
Rechte.] Diplovataccius galt bekanntlich bisher für denjenigen Ge- 
lehrten, der zuerst im Occıidente die Basiliken gekannt habe, er scheint 
dieselben in dunkler Weise in seiner am Anfange des 16. Jahrhunderts 
erschienenen Schrift de praestantia Doctorum zu erwähnen. Neuerdings 
hat aber Stintzing!) die Ansicht aufgestellt, dass Diplovataccius die 
Basıliken nicht wirklich, sondern nur vom Hörensagen gekannt hat. 
Hat Stintzing Recht, so muss D. den bisher unverdienter Weise ge- 
nossenen Ruhm an einen Deutschen abtreten, an den Holländer Viglius 
von Aytta (gewöhnlich Viglius Zuichemus genannt). Dieser giebt die 
erste sichere Nachricht von den Basiliken in der epistola dedicatoria 
(Patav. Cal. Iuniı 1533) an Karl V., welche seiner Ausgabe der Insti- 
tutionen des Theophilus voransteht?), mit den Worten: percurri alı- 
quando voluminis quod Baaııxovr inscribitur bonam partem, quae 
quinque libros continebat®). Er war auch der Erste, der die Basiliken 
zur Exegese verwendete und zwar in seinen Commentaria in X Titulos 


1) Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft I, 225. — ?) 'worırour« 
BeogpiAov Avrıxıvoopos. Institutiones iuris civilis in graecam linguam per 
Th. Ant. olim traductae ac fusissime explicatae, etc. Basil. in off. Frobeniana 
Anno 1534. — ?) Es ist der Cod. Paris. Graec. 1345 gemeint. 
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Institutionum). Die erste lateinische Uebersetzung von den Büchern 
45—48 (vollständig) und 28 und 29 (unvollständig) veröffentlichte Her- 
vetus 1557. Nicht viel später wurden dann die Basiliken von Cujacıus 
in seinen Observationen benutzt und 1566 gab dieser das 60. Buch der- 
selben in lateinischer Uebersetzung heraus?). 

Da ist es nun gewiss sehr verwunderlich, dass schon im Jahre 
1570 ein sächsischer Jurist die Basiliken benutzt hat. Es ist dies der 
Professor der Rechtswissenschaft an der Universität Wittenberg, Matth. 
Wesenbeck, der besonders als praktischer Jurist eine gewisse Berühmt- 
heit genoss. Dieser war auch an der Verabfassung der Gutachten be- 
theiligt, welche von den beiden sächsischen Landesuniversitäten Leipzig 
und Wittenberg bezüglich der von dem Kurfürsten August I. zu er- 
lassenden allgemeinen Landesgesetzgebung eingefordert wurden. Diese 
Gutachten sind um das Jahr 1570 erstattet worden. Sie sind sodann 
unter einem langathmigen Titel zuerst 1599 und später noch mehrmals 
gedruckt worden?), werden aber gewöhnlich unter dem Namen Con- 
sultationes Constitutionum Saxonicarum de anno 1572 citirt. Sie wurden 
die Grundlage der umfassenden kursächsischen Gesetzgebung, die 1572 
unter dem Namen Constitutionen veröffentlicht wurde *). Der Abdruck 
der Consultationen ist aber ein sehr nachlässiger. Das kann man aus 
einer Vergleichung desselben mit der besten und vollständigsten der 
noch vorhandenen Handschriften der Consultationen erkennen 5). Diese 
erwarb im Jahre 1855 auf einer Leipziger Auction F. A.Biener. Nach 
seinem Tode kamen die von ihm gesammelten Handschriften, darunter 
sehr werthvolle auf das byzantinische Recht bezügliche, in den Besitz 
der Dresdener Bibliothek, von dort aus wurden sie später der Leipziger 
Universitätsbibliothek zugeführt. Die oben erwähnte Handschrift be- 
findet sich daselbst als Nr. 2215. In dieser Handschrift nun befindet 
sich über die Zauberei, für welche die Gutachten übrigens strengere 
Grundsätze aufstellen als selbst die Carolina, p. 195a in der quaestio 
XVII: „Ob nicht der Zauberei halben etwas gewisses und unterschied- 
liches zu verordnen“ etc. folgende merkwürdige Stelle: Quando autem 
ad finem utilem interrogantur, ad fructus agri servandos etc. lex 
quaedam Constantini ariolis tales interrogationes permittit. L.4 C. de 
malef. Sed post abrogata est in Basilico, ut et graeci interpretes, 
Theodorus et alii testantur. 

In dem Abdruck ist die Stelle auch vorhanden, aber nnr in cor- 
rumpirter Form, namentlich fehlt der Theodorus. Es fragt sich nun, 
woher Wesenbeck 1570 diese Notiz über die Basiliken hatte. Wenn 
man sich die oben gegebenen Belege über das Bekanntwerden der 
Basiliken ansieht, so kann wohl kein Zweifel darüber vorhanden sein, 


!) Die betreffenden Stellen siehe bei Stintzing a.a.0. — ?) Ersch und 
Gruber: Allg. Encykl. der Wiss. u. Künste 86, 352 ff. Zachariä: Historiae 
iuris Graeco-Rom. delin. 1839. p. 48. — ?°) Schletter: Die Constitutionen 
Kurfürst Augusts von Sachsen vom Jahre 1572. Leipzig 1857. 8.147. — 
*) Schletter, 8.64 ff. — °) Schletter, 8.359. Ueber die übrigen Handschriften 
ebenda 8.135 ff. 
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dass der Wittenberger Professor seine Notiz aus des Theodorus Bal- 
samon commentarius in Photii Nomocanonem et Syntagma canonum 
zu Nomocan. IX, 25 entnonimen hat. Dieser ist aber vor 1570 zweimal 
und zwar lateinisch herausgegeben worden, nämlich 1561 von Gen- 
tianus Hervetus in Paris und 1562 von Agyläus in Basel. Am wahr- 
scheinlichsten ıst es, dass Wesenbeck die Uebersetzung des Agyläus 
eingesehen hat, p. 64.65. Jedenfalls ist es aber sehr merkwürdig, dass 
ein sächsischer Praktiker, der fortwährend mit den Glossatoren uud 
dem Sachsenspiegel arbeitet, diese damals ganz neue litterarische Er- 
scheinung benutzt hat!). 
Plauen ı. Vl. W. Fischer. 


[Ein Senatsconsult vom Jahr 176 p. Chr., betr. die Grösse des 
Pflichttheils?] Ilarıo Alibrandi hat in einer Abhaudlung sopra 
un senatoconsulto fatto nell’ anno 176 dell’ era volgare, welche zuerst 
in den studi giuridiei e storici zur achten Centenarfeier der Univer- 
sıtät Bologna erschien und jetzt in die opere giuridiche e storiche des 
genannten Gelehrten aufgenommen ist?), die schon von Cujaz observ. 
III. e. 8 vertretene Ansicht wieder aufgenommen, dass die Grösse des 
Pflichttheils nicht, wie gewöhnlich angenommen wird, durch Rechts- 
gewohnheit, in diesem Falle speciell durch die Praxis des Centun- 
viralgerichts, sondern durch eine Quelle des ius scriptum festgesetzt 
worden sei. Cujaz nahm ein Gesetz, Alıbrandı nimmt auf Grund 
von 1. 16 und 1.26 C. fam. here. 3,36, auf welche Stellen ich weiter 
unten zurückonımen werde, ein Senatsconsult an. 

Diese Ansicht gründet sich auf eine Notiz in der Kirchengeschichte 
des Nicephorus Callıstus III, 31, welche in den mir zugänglichen Aus- 
gaben (Lut. Paris. 1630. fol. und bei Migne Bd. 145) wie folgt lautet 
und so auch von Alıbrandi eitirt wird: 

Meagxos dE 0 rovrov vios Tow dixaov Tovrori vouor xusiore‘ 
Tod xut 5 ddıaderovu xArpovoueiv ta TexXva Toy nurtepae‘ x TO 
axapgıorovusvw ud To 1Erapror Wepos Ts nargixs oValas di- 
docd«ı. 

Fast wörtlich gleichlautende Berichte finden sich, mit der Zeit- 
angabe Olymp. 239, 4 bezw. Pollione et Apro coss., in dem sog. Chronicon 
Paschale, und in zwei von J.Scaliger zugleich mit dem thesaurus 
temporum des Eusebius edirten Schriftwerken, der synagoge histonarum 
und der entroun) yoovwv «no Adeu etc., nur dass in den beiden letz- 
teren statt reraeprov uepos das Wort rere«ovyyıov erscheint, welches 
augenscheinlich auf einem Missverständniss des lateinischen Wortes 
quadrans beruht, das die betr. Verfasser, nach Analogie von quincunx 
= 5 unciae, von 4 unciae verstanden?). (Grenaueres über diese Berichte 


N) Schletter, 8. 362. — ®) Vol. I. p. 533 sqq. (Bd. XII der bihlioteca 
dell’ academia storico-giuridica) Rom 1396. Hiernach eitire ich. In dem 
Sammelband zur Jubiläumstfeier von Bologna steht die Abhandlung auf 
Seite 3-10. — °®) Alibrandi zielit die Annahme vor, dass die betr. Schrift- 
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bei Alibra ndi 8.534 f.; wir beschäftigen uns nur noch mit dem des 
Nicephorus. 

Zunächst ist nun soviel klar, dass die erste Hälfte dieses Berichts 
Unsinn ist. Sınd die Kinder in der Gewalt ihres Vaters, so ist ihr 
Intestaterbrecht ja älter, als das Zwölftafelgesetz; sind sie es nicht, 
so haben sie Intestaterbrecht jedenfalls nicht von Marc Aurel be- 
kommen, sondern entweder vom Prätor, oder, sofern civiles Erbrecht 
gemeint ist, von Justinian. Alibrandi meint (8. 535 Nr.8), man 
brauche sich daran nicht zu stossen: das Senatsconsult werde wohl, 
ähnlich wie die lex Falcidia mit einer Bestätigung der dem römischen 
Paterfamilias von den zwölf Tafeln garantirten Testirmacht, mit einer 
Bestätigung des Intestaterbrechts der sui begonnen haben. Indessen 
diese Beschwichtigung will nicht recht verfangen. Erstlich hatte bei 
der lex Falcidia, die einen starken Eingriff in die Testirfreiheit der 
römischen Bürger machte, die principielle Anerkennung und Bestätigung 
derselben einen guten Sinn; eine Bestätigung des Intestaterbrechts der 
suj war dagegen unnöthig, da das von Alibrandı unterstellte Senats- 
consult einen Eingriff in dasselbe nicht enthielt. Sodann würde, auch 
wenn das angebliche Senatsconsult eine solche Bestätigung enthalten 
hätte, doch bestehen bleiben, dass entweder Nicephorus oder seine 
Quelle die Bestätigung eines uralten Rechtssatzes als Einführung eines 
neuen aufgefasst haben, und also höchst unzuverlässige Gewährsmänner 
sind, mag nun besagte Confundirung auf Flüchtigkeit oder Unverstand 
beruhen. 

Cujaz muss übrigens einen abweichenden griechischen Text vor 
sich gehabt haben, denn er schreibt a.a.0: ego eam (quadrantis originem) 
ad D. Marcum referendam esse didieci ex Nicephoro 1. V (?) eccl. hist. 
c. 31, ubi duas D. Marci leges laudat. Unam ut matribus liberi ab 
intestato succedant, et hoc est quod Sct. Orfitianum appellamus: lati- 
nus tamen interpres ita vertit, ut parentibus liberi ab intestato 
succedant, quod rectum non est. Danach würde Nicephorus oder sein 
Gewährsmann erheblich besser abschneiden; ich habe aber darauf ver- 
zichtet, der Sache weiter nachzugehen, weil sie mir ziemlich aussichts- 
los zu sein scheint und auch im besten Fall nicht viel dabei heraus- 
kommen kann. ! 

Ich komme jetzt an den zweiten Theil des Berichts: x« rw 
ayagıorovuevo neıdi TO TEeTagToV u£pos Tjs nergixjs ovaias didocdaı. 
Es muss bestritten werden, dass hier das gesagt ist, was gesagt sein 
müsste, wenn von der Festsetzung der Grösse des Pflichttheils die 
Rede wäre. In diesem Falle müsste gesagt sein: dem Kind muss ein 
Viertel des väterlichen Vermögens hinterlassen sein, widrigenfalls es 
als ein lieblos behandeltes gilt. Statt dessen wird vorausgesetzt, 
dass es lieblos behandelt sei, und ro reragrov uegos .. didoodaı ist 
die Rechtsfolge. Cujaz, der diesen Passus von einer zweiten lex 


steller der Quart des klassischen Pflichttheils das Drittel des justinianischen 
substituirt (und damit ihr Referat gefälscht) haben, 8. 534 Nr. 6. 
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des M. Aurel versteht, ist das nicht entgangen; er sagt: quam (legem 
alteram) male ab ipso etiam Nicephoro (nicht bloss vom Verfasser 
der lateinischen Uebersetzung) expositam puto. Cujaz substituirt nun 
ohne Weiteres Jdas, was hätte gesagt sein müssen, wenn die Rede von 
Festsetzung des Pflichttheils war, und so thut auch Alıbrandıi. Das 
wäre aber doch nur dann zulässig, wenn anderweitig feststünde, 
dass unter Marc Aurel die Grösse des Pflichttheils durch eine Quelle 
des ius seriptum festgesetzt worden sei. So aber hängt Alles in der 
Luft: denn die Annahme, dass diese Feststellung nur durch eine Quelle 
des ıus scriptum habe erfolgen können, lässt sich doch gewiss nicht 
halten. 

Alıbrandi glaubt, dass das in 1.16 und 1. 26 C. fam. here. 3, 36 
in Bezug genommene Senatsconsult dasjenige sei, welches unter Marc 
Aurel die Grösse des Pflichttheils festgesetzt habe. Gegen die herrschende 
Ansicht, welche darunter, und mit gutem Grund, das Sct. Pegasianum 
versteht, wendet er (S. 537 Nr. 14) ein, wenn es sich um ein (Intestat-) 
Fideicommiss gehandelt hätte, würde der Kaiser die Petenten an die 
Beamten verwiesen haben, denen die cognitio extraordinaria in Fidei- 
commisssachen zustand. Er übersieht dabei, dass es sich um lauter 
Söhne bezw. suı als Intestaterben handelte (was in 1. 26 ausdrücklich 
gesagt ist), von denen einige zugleich Fideicommissare sind, bezw. als 
solche behandelt werden, und dass alle in Frage kommenden Ansprüche 
in dem stattfindenden iudicium fam. herc. erledigt werden konnten, 
eine besondere Klage zur Beitreibung der Fideicommisse folglich über- 
flüssig war. Für die Beziehung auf das Pegasianum spricht aber 
sehr entschieden, dass ın beiden Constitutionen das Senatsconsult weder 
benannt, noch dem Inhalte nach bezeichnet ıst. Man müsste es doch 
sehr auffallend finden, dass ein Senatsconsult, von dem sonst nichts 
überliefert ıst, ın diesen beiden Constitutionen als „das Senatsconsult“ 
x«t' E£oynv bezeichnet wird. Ist aber von dem Sct. Pegasianum die 
Rede, so erklärt sich das Fehlen des Namens sehr einfach: er hat in 
den ursprünglichen Constitutionen gestanden, ist aber von den Con:- 
pilatoren gestrichen worden im Hinblick auf Justinians (verlorene) 
Constitution, welche das Pegasianum mit dem Trebellianum in der 
bekannten Manier verschmolz und vermuthlich ausdrücklich anordnete, 
dass von dem Pegasianum hinfür keine Rede mehr sein solle (vgl. 8 7 
Inst. de fid. hered. 11, 23: exploso senatusconsulto Pegasiano). 

Es frägt sich nun noch, auf welchen rechtsgeschichtlichen Vor- 
gang die Notiz des Nicephorus zu beziehen ıst, m. a. W. wovon da, 
woher Nicephorus seine Notiz direct oder indirect bezogen hat, die 
Rede war. Das war m.E. die quarta D. Pıı. Was die Institutionen 
Justinians (l, 11,3) darüber berichten: sed et si decedens pater eum 
exheredaverit vel vivus sine lusta causa eum emancipaverit (in beiden 
Fällen erscheint er als «zapıorovuevos), iubetur quartam partem ei 
suorum bonorum relinquere, stimmt zu der obigen Notiz ziemlich gut, 
und jedenfalls besser als irgend etwas Anderes. Schlimm ist nur, dass 
bei Nicephorus von Mare Aurel die Rede ist. Allein Nicephorus 
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selbst hilft uns über diese Schwierigkeit dadurch hinweg, dass er den 
Bruder des Marc Aurel mit dessen Sohn verwechselt. Unmittelbar 
nach dem oben angeführten Bericht fährt er nämlich fort: Ov nAeiw 
de xal Mapxos wv oxıo Eröv diavvoas &v ıj deyi, Artwrivo Ovnew 
To avrov via xarakeineı To xgaros. Die Verwechselung erklärt sich 
vielleicht daraus, dass sowohl Antoninus Verus als Commodus die Vor- 
namen Lucius Aurelius haben; man wird aber dem, der diese Personen 
confundirt, auch eine Verwechselung Marc Aurels mit Antoninus Pius 
zutrauen dürfen. 


Freiburg i.Br. Eisele. 


[&lossen zur Lex Dei aus Cod. Iust., Collectio Dacheriana, 
Benedictus Levita und Psendo-Isidor.] Eine Handschrift der Mosai- 
carım et Romanarum legum Collatio — Cod. bibl. capitul. Vercel- 
lensis n. 122 saec. X — enthält einige Randglossen von alter Hand. 
Sie bestehen u. a. in vier Parallelstellen (neuester Abdruck in der ed. 
Mommsen, Collectio libr. iur. anteiust. Tom. 3, 1890, p. 111), von denen 
die beiden letzten meines Wissens bisher nicht identificirt sind, vgl. 
Conrat Geschichte der Quellen Bd. 1, 1889, S. 313 f., Mommsen |. c. 

Die erste Adnotatio, zu Collatio 1,7 Paulus Sent. (5, 23, 3), ist 
eine ungenaue Wiedergabe von Cod. Iust. 9, 16, 6 (oder seiner Vorlage? 
oder einer — unbekannten — Summa?) mit unrichtiger Inscription: 

Cod. Iust. Ma. Vercell. 
Idem AA. et CC. (Diocl. et Impr. Iustin. A. 


Max.)Philisco. Is qui cum teloam- 
bulauerit hominis necandi causa, 
sicut is, qui hominem occiderit 
uel cuius dolo malo factum 
erit commissum, legis Cor- 
nelise de sicariis poena coer- 
cetur. 


St quis cum telo ambulauerit ho- 
minis negandi causa, sicut his, qui 
hominem occiderit, 


pena subiacet. 


Die zweite Glosse, zu Collatio 2, 5 Paulus libro sing. et titulo 
de iniuris, steht in ihrem Texte am nächsten Benedictus Levita 
(1, 398 =) 2, 381 (richtig erkannt von Conrat a.a.0O. 8. 314 N.2). Sie 
schöpft also aus Benedictus oder dessen Vorlage, falls überhaupt eine 


solche existiren sollte. 


Ben. Lev. 11. cc. 
MG. LL. Ib p. 69. 94. 

Iudicis non est quemlibet 
iudicare uel condempnare abs- 
que legitimo accusatore, quia 
(quoniam 1, 398) et dominus Iudam 
furem esse sciebat, sed quia 
non est accusatus, ideo non est 
eiectus. 


Ms. Vercell. 


Iudicı non est sine accusatore 


“ dampnare, quia et dominusludas (!), 


cum fur esset, quia non est accu- 
satus, minime abiecit. 


Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XX. Rom. Abth. 16 
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Benedict's Stelle kehrt zweimal bei seinem Benutzer (Hinschius 
Decretales Pseudoisid. p. CXLIIIsqq.) Pseudo-Isidor wieder (Hinschius 
l.c. p. CXII), aber in einer Fassung, die unserer Glosse nicht vor- 
gelegen haben kann: 


1. Pseudo-Eleutherius e.3 (Hinschius 1. c. p. 126, Jaffe 2 + 68): 
Nihil tamen absque legitimo et idoneo accusatore fiat. 
nam et dominus noster lesus Christus Iudam furem esse 
sciebat, sed quia non est accusatus, ideo non est eiectus. 


2. Pseudo-Damasus (Hinschius 1. c. p. 519, Jaffe 2 + 245): 
(Relatum est enim ad sedem apostolicam uos) accusationes 
(fratrum per scripta suscipere) absque legitimo accusatore. 
.... Nam et dominus noster Iesus Christus Iudam furem esse 
sciebat, sed quoniam non est presentialiter accusatus, ideo 
non est eiectus. 


Die dritte Randnote ‘Omnia ergo que — uane sunt’, zu Collatio 
4,2 Paulus libro sing. de adulteris, deckt sich wörtlich mit Pseudo- 
Cornelius c. 6 (Hinschius 1. c. p. 174, Jaffe 2 + 115); nur der Schreib- 
fehler lin. 2 ‘uacuetur’ für ‘uacuentur’ ist dem Cod. Verc. eigenthümlich. 


Die vierte Parallelstelle, ebenfalls zu Collatio 4,2, gibt den 
Canon 45 (44) des IV. Concils von Toledo 633 (Drucke des Originals 
bei Bruns Canones 1, 235; Migne Patrol. lat. 84, 377; Hinschius |. c. 
p. 370) wieder: 


Conc. Toletan. Ms. Vercell. 

Clerici, qui in quacumque se- kp. Clerici, qui in quacumque 
ditione arma uolentes sumpserint seditione arma uolentes sumpsertnt, 
aut (uel Dach) sumpserunt, reperti amisso ordinis sui gradu 
reperti amisso ordinis sui gradu in monasterio poenitentiae retru- 
in monasterium poenitentiae con- dantur. 
tradantur (retrudantur Dach.). 


Die Lesart “retrudantur’ bietet in der Gesammtüberlieferung des 
Canons nur die Collectio Dacheriana III 61 (ed. d'Achery Spicilegium 
12, 1723, p. 553), die zwischen 774 und 831 verfasst ist. Sonach be- 
nutzt unsere Glosse die Dacheriana (oder eine ihrer Ableitungen, 
deren Texte bisher nicht publicirt sind). — 

Da sich keine Zwischenquelle ermitteln lässt, welche die vier — 
oder wenigstens die drei canonistischen — Texte vereinigt enthält, so 
wird man mit directer Benutzung der sämmtlichen jetzt nachgewiesenen 
Quellen durch den Urheber der Glossen zu rechnen haben. 


Berlin, August 1899. E. Seckel. 
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[Noch einmal: die wiederholte Anstellung der actio de peculio.] 
Zu gleicher Zeit haben Ferrini und Lusignani meinen vorjährigen Auf- 
satz berichtigt durch die Feststellung, dass — wie es schon Alibrandi 
beiläufig geäussert hatte — D. (15,1) 32 pr. $1 grossentheils tribonianisch 
ist!). Schwer begreiflich, dass wir dies so lange übersehen haben; ein 
Seitenstück zu oben S. 200! Rein tribonianisch ist der Schlusssatz: 
“Quare circa venditorem quoque et emptorem hoc nobis videtur 
verius, quod accessit peculio posse nos ab emptore consequi nec re- 
trorsus velut in uno iudicio ad id tempus conventionem reducere 
emptoris, quo venditor conventus sit’. Auch inhaltlich deutet dieses 
Ueberspringen mit ‘quare’ zu dem (anscheinend) bisher unerörterten 
Fall des Käufers und Verkäufers auf ein justinianisches Reformgesetz. 
Denn — und dies ist der Hauptbeweis der Interpolation — die Stelle 
von ‘sed licet hoc iure contingat’ bis $1 zu Ende hat trotz ihrer durch- 
gehend classischen Ausdrücke (auch ‘occasio iuris’, aequitas “dietat’ 
u.s. w.) ganz die Haltung eines justinianischen Gesetzes. Es ist also 
eine jener Hauptinterpolationen, die statt eines eigenen Reformgesetzes 
erfolgten. Da fragt es sich, ob diese Reform classische Vorläufer hatte, 
und in welchen andern Interpolationen sie hervortritt? 

Es handelt sich um die actio de peculio gegenüber mehreren 
Peculieninhabern. Hier ist entscheidend, ob zwischen ihnen Recurs be- 
steht oder nicht. Wo Recurs ist (peculium commune: D.15,1.11 89; 
12;15;16; 19 82), da haftet Jeder für das ganze peculium (h.t. 27 88), 
mit deductio auch der Forderung seines socius (h.t.11 89). Wo kein 
Recurs ist?), da haftet Jeder nur für sein Theilpeculium; daher auch 
keine Deduction für des Andern Forderungen. Für diesen Fall erklärten 
nun, ausweislich D. (15, 1)32 pr. $1, Julian und Ulpian mit Seelenruhe: 
“unus conventus ceteros liberat, quamvis non maioris peculii, quam 
penes se est, condemnari debeat’ — denn das Folgende: sed licet hoc 
iure contingat, tamen aequitas dictat iudicium in eos dari qui occasione 
iuris liberantur, ut magis eos perceptio quam intentio liberet etc. ist 
tribonianisch. Es hätten also der grosse Billigkeitsjurist Julian und 
Ulpian, der sacerdos iuris, sich einfach vor dem ‘bis de eadem re’ ge- 
beugt und es hingenommen, dass der Prätor seine ausdrückliche Ver- 
heissung, er wolle ‘de peculio’ — mit dem ganzen peculium: universum 


N) Contardo Ferrini Anzeige von Erman conceptio formularum etc. 
in Rivista italiana per le scienze ginridiche XXVII p. 389 ss. — Luigi 
Lusignani La consumazione processuale dell “actio de peculio’. Note ese- 
getiche. 38 pp. Parma 1899. Ich bespreche diese Schrift im diesjährigen 
Centralblatt für Rechtswissenschaft. Sie bietet eine seltsame Verbindung 
guter, meist zutreffender Interpolationsfeststellungen mit fast jedesmal fehl- 
gehenden Quellenbegründungen. — Der Verwerfung von v. Pokrowsky’s 
System: “actio praetoria — actio in factum’ (vgl. dagegen auch Fragm. v. 
Autun fol. 104 r., 26—33) stimmen natürlich beide zu; “una dottrina cosi 
evidentemente contraria al perspicuo insegnamento delle fonti' nennt es 
Ferrini. — ?) Miterben bei actio annalis: h.t. 14;32pr. Dunkel: h.t. 30 
881,2 — Eigenthümer mit Niessbraucher oder b. f. pr; 2 Niessbraucher; 
2 b. f. pres: h.t. 13,15, 19 $1, 32 pr., 37 $3, 5083 — Käufer und Ver- 
käufer: h.t. 138,27 82, 30 85, 32 $1, 37 82, 47 83. 

16* 
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peculium quod ubicumque est h. t. 32 pr., 1981 — den Gläubiger befrie- 
digen, zu Schanden werden liess an einem formalen Processsatz, statt 
diesen bei Seite zu schieben durch eine freie Billigkeitsrestitution ex 
mente edicti! Das passte für den hölzern-hülflosen Prätor Lusignani’s, 
dem sogar die “clausula generalis’ als zu extravagante Freiheit entzogen 
wird (n. 20: “0 dubito molto anche della classicitä della clausula gene- 
ralis’ — und D. 4,6. 26 89 ss.; 33 pr.)! Anders der historische, clas- 
sische Prätor. Aus freier Decretalthätigkeit war sein Ediet erwachsen, 
und wenn das zunehmende Ediciren, die lex Cornelia und Hadrian diese 
Decretalbefugniss auch eingeschränkt hatten, abgeschafft war sie da- 
durch nach der Lehre der Kaiserjuristen nicht! Für sie ist der praetor 
und die iurisdictio nach wie vor das lebendige Organ des Rechtsfort- 
schritts, dem es obliegt, Zweck und Sinn der Rechtsordnung zum Siege 
zu bringen über ihre engen Ausdrucksformen. Jene actiones in factum, 
utiles, rescissoriae aus freier Billigkeit, mit denen der actionsfreundliche 
Theil der Byzantiner so gern und geschickt operirte — vgl. Zeitschr. 
XIX S. 305 f. über C.(1,2)21, C.(5,3)15 81, wozu nun (Dank Lusignanı) 
D. (15, 1)32 pr. $1 als non plus ultra byzantinischer Romantik tritt — 
sie waren keine Neuerfindungen, sondern lediglich die Wiederaufnahme 
classischer Lehren über die Decretalthätigkeit des Prätors. Vgl. z.B. 
G.1178, D.(6,1)5 83: actio in rem utilis als decretale Billigkeitshülfe 
für den Ex-Eigenthümer von Maltafel und Baum. Ferner D. (2, 14)7 82; 
D.(9,3)5 812; D.(10,3)6 81;11; D.(10,4)3 814; D. (19, 5) 11; D. (39, 3) 
22 pr.; D.(39,6) 18 &1 etc. Und allgemein Ulp. D. (1,3) 13 über Aus- 
dehnung 'vel interpretatione vel certe iurisdictione’ des “lege aliquid 
unum vel alterum introductum’”. Die Stelle (Lenel Ulpian 1757) geht 
auf das Aedilenedict, wo Gesetze kaum zur Sprache kamen, bei ‘lex’ 
denkt also Ulpian wohl an jeden Rechtssatz! Ein gutes Beispiel solcher 
Ausdehnung ‘interpretatione vel certe iurisdictione’ bietet die formula 
hypotbecaria: wo das Pfandrecht seinen Grundsätzen nach erloschen 
ist und doch von den Formelbedingungen ‘solutum sive satisfactum’ 
selbst bei freiester Interpretation keine zureicht (z. B. Confusion), da 
greift stillschweigend und selbstverständlich die Jurisdiction ein durch 
Decretaldenegation der Klage, z.B. D. (20, 6) 6 pr., 13 und die nur so 
wirklich erklärbare Crux D. (44,2) 30 81. 

Der Hypothekarklage genau gleich lag nun unser Fall. Haftung 
des ganzen peculiums hatte der Prätor dem Gläubiger versprochen 
und sie musste er trotz aller Processhindernisse ihm verschaffen, wenn 
das classische Idealrecht: ius ars aequi et boni, nicht zu Schanden 
werden sollte. Dass Julian diese Bankerotterklärung des Prätors unter- 
schrieben haben sollte und sich nur kindlich darüber gefreut, dass der 
Elementarsatz ‘bis de eadem re’ hübsch glatt durchgriff — das ist 
schlechterdings unannehmbar! 

Und es ist auch nicht der Fall. Denn bei genauerem Zusehen 
existirt in D. (15, 1) 32 pr. jene ganze Nothlage nur in unserer — und 
vielleicht auch schon in Tribonians — Vorstellung. Julian wusste sehr 
wohl, dass es hier nur beim Gläubiger stand, sich die Befriedigung 
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mit dem ganzen peculium zu sichern. Er brauchte ja seine Klage — 
und damit die Consumption! — nur der Vertheilung des Peculiums 
gemäss zu theilen. Er hatte z.B. eine Annalklage gegen 2 Erben: 
Forderung und peculium 10000. Da verklagte er jeden von ihnen auf 
5000 “dumtaxat de eo peculio quod penes eum est’, vgl. D. (15, 1)47 83: 
dividere actionem, ut simul cum emptore et cum venditore agatur; 
auch — für den Recursfall — D.(15,1)27 883,8. Wie der Gläubiger 
diese thatsächliche Vertheilung des Peculiums ermitteln sollte (inter- 
rogatio in iure deswegen gab es nicht: Demelius confessio $. 338 ff.), 
das war allerdings seine Sache, ‘vigilandum est”. Genug, dass an sich 
und dem Rechte nach dieser Ausweg sich bot. Versah er's damit und 
zog sich durch unzweckmässiges Klagen Consumption über den vom 
Beklagten zu erlangenden Betrag hinaus zu, dann konnte der Prätor 
sich wie Pilatus für unschuldig erklären: de te queri debes; iura vigi- 
lantibus scripta sunt! 

Wer Julians Classicıtät nicht bloss in seinem Stil sucht, sondern 
vor Allem in der klaren Folgerichtigkeit seiner Billigkeitsjurisprudenz, 
wird kaum zweifeln, dass nur so das “idque ita Iulianus scripsit’ D. 
(15, 1)32 pr. erklärbar ıst. Nur wenn er bei mangelndem Recurs den 
Gläubiger ein für alle Mal auf Klagentheilung hingewiesen hatte, 
konnte er für den Fall einer unvorsichtigen Totalklage mit ruhigem 
Gewissen der Consumption ihren Lauf lassen: unus conventus ceteros 
liberat, quamvis non maioris peculii, quam penes se est, condemnari 
debeat. 

Aber dieser Ausweg Julians (aller Sabiniauer? vgl. Gaius h. t. 
27 88 3, 8) führte nun nothwendig zur Processvermehrung, und meist 
zu zweckloser. Denn in der Regel genügte natürlich ein einziger 
Peculiumstheil, um die eingeklagte, einzelne Forderung zu decken, und 
nur aus Vorsicht stellte der Gläubiger mehrere Theilklagen an. Un- 
nütze Processe duldet aber der Prätor sonst nicht (vgl. z.B. G.4. 122), 
sollte er es da hier thun? Während Julian (mit seiner Schule?) dies 
bejahte, liess sich Proculus (die diversa schola?) diese Gelegenheit zum 
Controvertiren nicht entgehen. Paul. D. (15, 1) 47 83: Proculus ait 
.. non esse permittendum actori dividere actionem, ut simul cum 
emptore et cum venditore experiatur!)., Hierdurch änderte sich nun 
Alles. Wenn jetzt ein Gläubiger durch die Totalklage (mit Total- 
consumption!) gegen einen der recurslosen Peculieninhaber zu Schaden 
kam, während er durch Klagentheilung Befriedigung erlangt hätte, so 
hatte diesen Verlust ausschliesslich der Prätor veranlasst durch sein 
‘non permittere, dividere actionem’ und so hatte, nach elementarstem 
Rechtsgefühl, gerade der Prätor oder der ihn leitende Jurist für die Ab- 
hülfe zu sorgen. Dies thut denn auch Proculus in der obigen Stelle. 
Diese erscheint daher in sich und im Zusammenhang des classischen 
Systems von so absoluter Folgerichtigkeit, dass selbst Lusignani — ob- 


1) Da duldete Proculus natürlich noch weniger Theilung bei vor- 
handenem Recurs, wie Julian und Gaius h. t. 27 S$ 3,8 lehren ! 
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wohl er durchgängig die Leistungsfähigkeit der Byzantiner um so viel 
zu hoch schätzt, als die der Classiker und ihres Prätors zu tief! — 
jetzt schwerlich noch ihre tribonianische Erfindung wird behaupten 
wollen. 

„Si creditor servi ab emptore esset partem consecutus, competere 
(l. dandum esse) in reliquum in venditorem utile iudicium Proculus 
ait, sed re integra non esse permittendum actori dividere actionem, ut 
simul cum emptore et cum venditore experiatur: satis enim esse, hoc 
solum ei tribui, ut rescisso superiore iudicio in alterum detur ei actio, 
cum electo reo minus esset consecutus. Et hoc iure utimur.“ 

Tribonianisch ist hier das ‘et hoc iure utimur,, da zu Paulus’ 
Zeit diese Proculuslehre nach D. (15,1) 32 pr. (Ulpian-Julian) noch contro- 
vers war. Wahrscheinlich echt ist der Satz: ‘satis enim esse — con- 
secutus’, und von ganz undiscutirbarer Echtheit der Anfang der Stelle. 
Zu einer so raffinirten dogmengeschichtlichen Fälschung waren die 
Byzantiner weder aufgelegt, noch fähig! 

Darüber waren also die Kaiserjuristen einig, dass der Prätor die 
versprochene Haftung mit dem ganzen peculium unbedingt gewähren 
müsse. Aber sie differirten, vermuthlich nach Schulen, über das Wie 
dieser Gewährung. Während nach der einen (sabinianischen) Meinung 
der Prätor den Gläubiger nur nicht hindern sollte, durch zweckmässige 
Theilung der Klage für sich selbst zu sorgen, fordert Proculus (und 
seine Schule) ein positives Eingreifen: Verbot der Theilklage behufs 
Processverminderung, aber dann auch — bei ausnahmsweiser Schädi- 
gung des Gläubigers — decretale Billigkeitsrestitution ex mente edicti 
gegen die vom Prätor selbst aufgezwungene Totalconsumption. Hier 
gab es nun für den Kläger kein sibi vigilare und keine Gefahr mehr; 
kein Wunder, dass da die Compilatoren gerade dieses System adoptirten 
durch Aufnahme von D.(15,1)47 $3 mit dem Theilungsverbot und der 
Billigkeitsrestitution und durch deren Hineininterpolirung in Julians 
D.(15,1) 32. Von besonderem Interesse ist hier der $ 1, der eine bei 
Proculus’ System von selbst sich bietende Streitfrage entscheidet. Wenn 
kraft dieser proculianischen Restitution (oder auch irgend einer edic- 
talen!) dieselbe actio de peculio auf’s Ganze hintereinander gegen A 
und B angestellt wird, nach welchem Zeitpunkt soll da das peculium 
beim zweiten Process geschätzt werden? Nimmt man den Bestand 
beim zweiten Process, so erkennt man damit dem Gläubiger ein Recht 
zu auf Befriedigung über das (beim ersten Process) gegenwärtige 
peculium hinaus. Dies ist dem “dumtaxat de peculio’ kaum gemäls 
und jedenfalls zuwider der von Paulus D. (15, 1) 47 8 2 vorgetragenen 
(proculianischen? — 8 3!) Theorie, wonach der Hausherr ‘de futuro in- 
cremento peculii’ nicht haftet (vgl. Ztschr. XIX S. 338 A. 3); da wird also 
Proculus für den Bestand beim ersten Process sich entschieden haben. 
Tribonian aber, gemäss der (jetzt zweifellosen) Interpolation Ulp.D.(15,1) 
30 84: Is qui semel de peculio egit, rursus aucto peculio de residuo 
debiti agere (Ulp.: “‘non’) potest, entscheidet die Controverse im fr. 32 
$1h.t. im entgegengesetzten Sinn. Der Schlusssatz: “quare circa ven- 
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ditorem quoque et emptorem hoc nobis videtur verius, quod accessit 
peculio posse nos ab emptore consequi, nec retrorsus velut in uno 
iudicio ad id tempus conventionem reducere emptoris, quo venditor con- 
ventus sit’, passt offenbar auf's Beste zu Proculus h. t. 47 8 3; die von 
Tribonian verworfene Berechnung wird gerade die seine gewesen sein! 

Tribonian adoptirte also die Proculuslehre. Positiv: Billigkeits- 
restitution ex mente edicti bis zur Erreichung des “universum peculium, 
quod ubicumque est’: D. (15,1)32pr.; 4783, ja sogar — gemäss D. (15, 1) 
30 84 — über das gegenwärtige Peculium hinaus: h. t. 32 81. Aber 
auch negativ: “permittendum non est dividere’: h. t. 47 8 3, und ver- 
muthlich: Tilgung der bei Julian D. (15, 1) 32 pr. und vielleicht fr. 14 
vorhandenen Hinweise auf die Klagentheilung als Ausweg bei mangeln- 
dem Recurs. Dass die Theilung bei vorhandenem Recurs — Julian 
Gaius D.(15,1)27 83,88 (permittendum .. est, in solidum experiri) 
— nicht gestrichen wurde, war ein Versehen, denn Proculus verwarf 
sie natürlich noch mehr als bei mangelndem Recurs. 

Ebenso interpolirten sie, wie Lusignani mit richtigem Instinct, 
trotz fast stets fehlgehender Begründung, vermuthet Ulp. D. (15, 1) 30 85 
Satz 2 (Ulpian schrieb wohl: ‘sed si alia exceptione, subveniri non 
debet”); ferner bei Jul. D. (15, 1) 37 $2 den Satz “postquam placuit’ 
(Lusignani vergleicht mit Recht D.16,2.21), der in Julians Munde nur 
auf die Einführung der actio annalis(!) gehen könnte, aber auch in 
der Compilation — nach keiner Richtung hin — einen rechten Sinn 
giebt. Noch mehr gilt dies von dem offenbar auf’s Uebelste zugerich- 
teten $3 eod., der bei genauerer Analyse durch und durch widerspruchs- 
voll ist. Auch Ulp. D.(15,1)19 81 mit den mehrfach ketzerischen An- 
sichten Marcells!) ist von den Compilatoren rücksichtslos zugestutzt 
worden, vgl. “sed in marito melius est dicere simpliciter eum de peculio 
teneri. Da wird denn auch das ‘quae sententia probabilis est’ et a 
Papiniano probatur tribonianisch sein, nach dem Recept von D. (7, 2) 1, 
D. (18,6) 19 (18) $ 1, an Stelle einer Ablehnung Ulpians. Denn es 
handelt sich um die von Ulpian D. (15, 1) 32 offenbar verworfene Pro- 
culus-Lehre®). Dass diese dagegen von Marcellus und Papinian, genau 
wie von Paulus D. (15, 1)47 83, gebilligt worden wäre, hat nichts 
Unwahrscheinliches, und die Anführungen aus Marcellus h. t. 19 $1 
machen einen durchaus echten Eindruck. 


1) Besonders: Haftung des Niessbrauchers etc. “ex omni contractu’, ent- 
gegen D. (15,1)2;37 83 und besonders: Papinian h.t 50 $3. Hierdurch 
entfällt Lusignani’s (auch sonst nicht ansprechende) Auskunft, durch Streichung 
von ‘certe illud admittendum — bis conveniatur’ den Satz “quae sententia 
probabilior est et a Papiniano probatur’ auf jene Haftung ex omni 
contractu zu beziehen. Das ‘certe illud etc.’ ist wohl eine Concession des 
Marcellus an die herrschende Meinung: soll der Niessbraucher nicht von 
vornherein ex omni contractu verklagt werden dürfen, so doch mittelst 
proculianischer Decretalrestitution: in superfluum. Und gerade dieses ‘et a 
Papiniano probatur’. — ?) Denn die sonst bei Ulpian vorkommenden Resti- 
tutionen adjecticischer Klagen können mit Lusignani als edictale ‘propter 
errorem angesehen werden: D. (14, 3) 13 pr.; D.(14,5)4 85; D. (15,1)30 85 
Satz 1; D.(15,2)1 810. 
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Es bleibt Jul. D. (15, 1)14'!), deren Gegenüberstellung mit fr. 32 
(Zeitschr. XIX, 333) Lusignani zu seiner Untersuchung veranlasst zu 
haben scheint. Genauere Prüfung zeigt, dass dies nicht (wie ich a.a.0. 
vermuthete) die von Ulpian h. t.32 pr. angerufene Julianstelle ist, son- 
dern eine vorhergehende, wo er unsere Frage zunächst ausschliesslich 
nach dem Gesichtspunkt der deductio erörterte: wo Recurs da deductio, 
wo nicht, nicht. An der deductio zu ändern, hatten nun die Compila- 
toren keinen Grund und das “nec quisquam eorum amplius deducet, 
quam quod ipsi debetur” und “deductionis ius scinditur” erscheint durch- 
aus classisch. In diesen Sätzen liegt aber schon die Zulassung der 
mehrfachen Klage. Ist da etwa das ganze Fragment echt? Es würde 
vorzüglich zu allem Vorherigen stimmen, wenn, wie mein junger College 
Herzen annimmt, jene beiden Entscheidungen Julians wirklich gerade 
auf die Klagentheilung gingen: ‘cum omnibus heredibns de peculio 
agendum est’ — ‘de peculio actio ... scinditur’! Di- Conipilatoren 
müssten dann diesen Widerspruch zu der von ihner angenommenen 
Proculuslehre h. t. 47 8 3 übersehen haben, weil sis Lier eben nur an 
die Deduction dachten. Möglich aber auch, dass sie s...0st über diesen 
Punkt nicht alle einer Meinung waren!?) 

Die vorstehende Hypothese erklärt die von Lusigmi.ı weder ge- 
deutete noch beseitigte Proculusstelle h.t. 47 83, sie setzt us "idque 
ita Iulianus seripsit' b.t. 32 pr. in Einklang mit der classischen Lehre 
vom officium prietoris, endlich — was das Hauptkriterium für jede 
Interpolationshypothese sein sollte — sie zeigt das classische Recht 
nicht, wie bei Lusiguani’s tabula rasa-System, einheitlicher und ein- 
töniger als das Justinians, sondern voller Kämpfe, Streit- und Zweifels- 
fragen, wie es bei so kräftigem wissenschaftlichen Leben sein musst«, 
und allen erhaltenen Spuren nach (Gaius, Vat. fr. etc.) auch zweifellos 
war. So wird die Hypothese denn als begründet, D. (15, 1) 32 als erklärt 


gelten dürfen. H. Erman. 


!) Jul. 1. XD Dig.: Item cum testamento praesenti die servus liber 
esse iussus est, cum omnibus heredibus de peculio agendum est, nec quis- 
quam eorum amplius deducet quam quod ipsi debeatur. $ 1. Item cum 
servus vivo domino mortuus est, deinde dominus intra annum plures heredes 
reliquit, et de peculio actio et deductionis ius scinditur. — *) Genau wie 
hinsichtlich des Fortbestands des Actionenwesens, vgl. Zeitschr. XIX 305 f. 
Das dort Ausgeführte wird durch die Interpolation von D. (15, 1) 32 bestärkt, 
nicht widerlegt. Denn während hier die mehrfache Klage gemäss h.t.47 83 
formularprocessualisch zurechtgelegt und mit dem “bis de eadem re ne sit 
actio in Einklang gebracht wird, erscheint sie h. t. 30 $4 als ohne Weiteres 
zulässig. Dort sprechen eben die theoretischen Romantiker von C. (1, 2)21; 
C.(5,3)15 $1etc., hier die modernistischen Praktiker mit ihrer Verachtung 
des ganzen Formelkrams, vgl. D. (3,5) 46 (47) $1; D. (12,6) 53 iv f.; die 
durchgehende Umwandlung der (utilis) actio danda in eine ‘competens’ uiler 
quae “est (D.19,5.21) u.s.w. u.8.w. — Es ging eben bei Herstellwig der 
Pandekten genau so zu, wie bei der des B. G. B. oder sonst irgend einer 
Collectivarbeit: quot capita, tot sensus! 
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Gilson, J., Dr. iur. in Brüssel. L’etude du droit romain 
compare& aux autres droits de l’antiquite. Paris, Larose— 
Strassburg, Trübner. 1899. 295 88. 


Verf. giebt ein Programm rechtsvergleichender Erforschung des 
römischen Rechts, als des Mittel- und Brennpunktes der gesammten 
antiken Rechtsentwickelung. Er fordert die strengste Methode: keinerlei 
Hypothesen, nur Thatsachen, die mit der Exactheit der modernen 
Naturwissenschaften bestimmt, verglichen und eingeordnet werden 
sollen. Er betont den gewohnheitsmälsigen Charakter jeder Rechts- 
bildung und zumal der römischen, deren Eigenart er in ihrer, jeder 
Speculation feindlichen, rein empirisch praktischen Anpassungsfähigkeit 
erkennt. Das römische Recht sei also ganz und gar nicht eine ‘raison 
&crite’, sondern eine ‘coutume &crite. Mit Mitteis nimmt Verf. ein den 
Orient beherrschendes, hellenistisches Vulgarrecht an, das im römisch- 
syrischen Rechtebuch erhalten sei. Die von Mitteis behauptete örtliche 
und nationale Verschiedenheit seiner verschiedenen Texte sucht Verf. 
nachzuweisen für die Consensualnatur des Kaufes. Während die beiden 
syrischen Texte vom 6. und 12. Jahrhundert (letzterer ohne Sachau's 
conjecturale Aenderung) den römischen Consensualkauf festhalten: auch 
ohne arrha kann der Käufer nicht zurück — sind die arabische und 
die armenische Bearbeitung aus diesem juristisch raffinirten System 
bereits wieder in das primitive des Realkaufs zurückgefallen: bis zur 
Erfüllung oder arrha ist der Kauf unverbindlich. 

Recht nützlich ist das als Anhang gegebene Verzeichniss der 
ca. 1000 Codexverordnungen an nachconstantinische praefecti praetorio 
mit Hinzufügung ihres Sprengels (nach Borghesi Oeuvres XI), der ja 
mitunter für die Tragweite der Verordnung wichtig ist. 

Für künftige Publicationen sei dem Verf. mehr Straffheit in Ge- 
dankengang und Stil und grössere Genauigkeit empfohlen. So ist z.B. 
seine Polemik gegen Revillout (p.44) und gegen Girard (p. 105) einfach 
missverständlich.” Ebenso seine Auslegung von Cicero de orat. I 36 
8166. Cicero erzählt, wie Q. Mucius sich über die Processunwissenheit 
zweier Anwälte in einer Vormundschaftssache ärgerte, die beiderseits 
die unzweckmälsigsten Anträge verfechtend, ihn stundenlang aufhielten. 
Nur dies erzählt Cicero, und auch sonst wissen wir schlechthin nichts 
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von @. Mucius’ Verhältniss zu den Vormundschaftsklagen und ihrer 
Reform. Da ist es denn das Gegentheil von naturwissenschaftlich 
exacter “Thatsachenfeststellung’, wenn Verf. (p. 169) den Mucius da- 
mals über den Formalismus der Vormundschaftsklage sich ärgern und 
ihn gerade aus diesem Anlass abstellen lässt: “faut-ıl nous &tonner de 
voir Scaevola indigne — stomachans — desirer mettre un terme & 
pareil abus(?) et introduire(?) la bonne foi en matiere de compte 
de tutelle”. 

Auch in sprachlichen und sonstigen Aeusserlichkeiten wäre viel- 
fach mehr Sorgfalt zu wünschen, z.B. für so hässliche Druckfehler wie 
“veterae leges’ (p. 95), oder ‘urbis Constantinopolae’ (p. 163). Warum 
ferner nicht das C.J. wie jedes andere Buch mit Zahlen citiren? Wie 
kommt der naturwissenschaftlich-moderne Verf. zu dem alten Zopf 
jener Zunftgeheimniss-Citirweise bloss nach der Rubrik! 


Doch dies Alles kann und wird Verf. leicht abstellen. Die That- 
sache selbst aber, dass ein so strebsamer, mit weitem klaren Plan 
arbeitender Forscher dem römischen Recht sich zuwendet, ist heut 
doppelt erfreulich. H. Erman. 


Ernst Landsberg, Geschichte der deutschen Rechtswissen- 
schaft, dritte Abtheilung. Fortsetzung zu der Geschichte 
der deutschen Rechtswissenschaft, erste und zweite Ab- 
theilung, von R. Stintzing. München und Leipzig 1898, 
bei R. Oldenbourg. Erster Halbband. Text SS. XI 
und 552. Noten 88. VIH und 326. 


Auch unter dem Titel: Geschichte der Wissenschaften 
in Deutschland. Neuere Zeit. Achtzehnter Band. — 
Auf Veranlassung und mit Unterstützung Seiner Majestät 
des Königs von Bayern Maximilian II. herausgegeben 
durch die historische Kommission bei der Königlichen 
Akademie der Wissenschaften. 

Nachdem durch R. v. Stintzings jähen Tod die Vollendung der 
von ihm übernommenen Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft, 
von der er nur die erste Abtheilung im Jahre 1880 veröffentlicht hatte, 
in Frage gestellt war, gab E. Landsberg zunächst das, was sich im 
Nachlasse des Verfassers für die Fortsetzung im Wesentlichen fertig 
zubereitet vorfand, im Jahre 1884 als zweite Abtheilung heraus. Nun- 
mehr liegt eine ungleich umfangreichere weitere Fortsetzung vor, die 
ausschliesslich Landsbergs eignes Werk ist. Langjährige Arbeit war 
erforderlich, um diese Frucht zu zeitigen. Angesichts des Ergebnisses 
aber wird man die Länge der Wartefrist nicht beklagen dürfen. Viel- 
mehr wird man dem Verfasser aufrichtigen Dank und bewundernde 
Anerkennung dafür zollen, dass es ihm gelungen ist, innerhalb eines 


Litteratur. 251 


im Verhältniss zur Grösse der Aufgabe immer noch kurzen Zeitraums 
eine solche Fülle des Stoffes zu sammeln, zu bewältigen und muster- 
gültig zu verarbeiten. Was er geschaffen hat, das reiht sich der all- 
seitig als vollwerthig erprobten Leistung Stintzings nicht nur eben- 
bürtig an, sondern übertrifft in mancher Hinsicht das Vorbild. | 

Aeusserlich ist der Charakter der Fortsetzung durch den Anschluss 
an die Grundzüge der von Stintzing gewählten Darstellungsweise 
gewahrt. Insbesondere ist der Aufbau der Geschichte der Wissenschaft 
nach der biographischen Methode beibehalten. Doch ist zum Vor- 
theil des Ganzen dem stofflichen Zusammenhange ein grösserer Einfluss 
auf die Anordnung verstattet und die Erzählung des Lebenslaufes der 
Schriftsteller schwächer betont. Behufs Entlastung der Hauptdarstellung 
hat der Verfasser alle mehr nebensächlichen Angaben, die Biographie 
der minder hervorragenden Juristen, eine grosse Menge sachlicher Er- 
gänzungen, die Aufzählung zahlreicher zunächst übergangener Juristen 
und Schriften und sämmtliche Citate in Noten verwiesen. Hierfür ver- 
dient er sicherlich Dank. Dagegen rechne ich mich nicht zu den 
Lesern, die ihm dafür Dank wissen sollen, dass er diese Noten zu einem 
besonderen Beilageband vereinigt hat, ohne im Texte des Hauptbandes 
auch nur anzudeuten, ob und wozu in dem Nebenbande weitere Aus- 
führungen zu finden sind. Die ästhetischen Vorzüge eines solchen Ver- 
fahrens verkenne ich nicht. Praktisch aber wird hierdurch für Jeden, 
der das Buch in wissenschaftlicher Absicht durchnimmt, die Benutzung 
unnöthig erschwert. Ob das Buch überhaupt zahlreiche Leser finden 
wird, die sich um den wissenschaftlichen Apparat des Sonderbandes 
gar nicht kümmern, möchte ich bezweifeln. So fesselnd an sich der 
Inhalt des Hauptbandes ist, nach Art eines Romanes kann er doch nicht 
genossen werden. Mindestens aber scheint mir die Rücksichtnahme 
auf solche Leser zu weit getrieben zu sein. Sie könnten ja, wenn die 
ältere und meines Erachtens trotz alles Geredes über beschwerlichen 
gelehrten Ballast für streng wissenschaftliche Werke allein angemessene 
Form der Ergänzung des Textes durch fortlaufende Anmerkungen ge- 
wählt worden wäre, immer noch das enger Gedruckte nach Belieben 
überschlagen. 

Die Darstellung umfasst vornehmlich das achtzehnte Jahr- 
hundert, greift jedoch im Anfange in das siebzehnte Jahrhundert 
zurück, weil einmal die von Stintzing noch zurückgestellte Entwick- 
lung der Naturrechtslehre nachzuholen war, sodann nach einem eigen- 
thümlichen Grundsatze Stintzings in der früheren Abtheilung die vor 
1700 erschienenen Schriften der erst nach 1700 verstorbenen Juristen 
noch nicht besprochen sind. Ganz ist trotzdem die wissenschaftliche 
Bewegung des siebzehnten Jahrhunderts nicht zu ihrem Rechte ge- 
kommen. Das der „Grundlegung des Natur- und Völkerrechts“ gewid- 
mete erste Capitel setzt mit einer vortrefflichen Darlegung der Be- 
deutung von Hugo Grotius und der Aufnahme seiner Lehre in Deutsch- 
land ein, skizzirt den Einfluss von Hobbes, Cumberland und Spinoza und 
behandelt sodann eingehender auf der einen Seite Leben und Wirken 
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des genialen Samuel Pufendorf, auf der anderen Seite die rechtewissen- 
schaftlichen Leistungen des grösseren Leibniz, Die Ausführungen 
dieses Capitels, insbesondere die wohlerwogene Einschätzung von Pufen- 
dorf und Leibniz, wobei des Ersteren kraftvolle Einwirkung auf sein 
Zeitalter, des Letzteren auf einsamer Höhe sein Jahrhundert über- 
ragender Geist und nur mit säcularen Malsstäben erfassbarer Cultur- 
einfluss gerecht gewürdigt werden, legen für des Verfassers tiefe Ein- 
sicht und weiten Geschichtsblick beredtes Zeugniss ab. Allein sie 
müssen sich eben begnügen, die Umrisse der für die Folgezeit grund- 
legend gewordenen rechtsphilosophischen Gedankensysteme zu zeichnen; 
eine erschöpfende Darlegung des Werdens und Wachsens jener Ideen- 
welt, die das siebzehnte Jahrhundert hinterlassen und das achtzehnte 
nur ausgebaut hat, war nach der ganzen Anlage des Werkes an dieser 
Stelle nicht mehr gut ausführbar. Auch das zweite Capitel, das die 
Uebergangszeit von 1680 bis 1710 behandelt, macht einen etwas frag- 
mentarischen Eindruck. Der Verfasser musste hier, gebunden durch die 
Vorarbeit, die erstmalige Besprechung zahlreicher naturrechtlicher, 
staatsrechtlicher, kirchenrechtlicher und civilrechtlicher Schriftsteller 
und die eingehende Würdigung solcher Männer, wie Schilter, Hert 
und 8. Stryk, mit Rückblicken auf Rüher erledigte gleichzeitige Er- 
scheinungen verbinden. Wohl mit in Folge hiervon kommt es zu 
keiner ganz klaren Darlegung des Verhältnisses zwischen der Ausbil- 
dung des usus modernus iuris Romani und der Entstehung der germa- 
nistischen Rechtswissenschaft. Die Behauptung, dass der usus modernus 
erst durch die von Conring vollzogene Aufhellung des Receptionsvor- 
ganges ermöglicht oder doch legitimirt worden sei (S. 54), kann ich 
nicht zugeben. Der usus modernus ist älter und ein Kind der sächsi- 
schen Praxis; sein ganzer Begriff setzt die irrige Auffassung voraus, 
als sei in Deutschland zunächst einmal das reine römische Recht gel- 
tend geworden, und konnte bei der allgemeinen Anerkennung der de- 
rogatorischen Kraft des Gewohnheitsrechts sich auch entwickeln, wenn 
man die Geltung des fremden Rechts nicht auf Gewohnheit, sondern 
auf Gesetz gründete. Umgekehrt war er mit Conrings Nachweis, dass 
in Deutschland das deutsche Recht das ältere und das römische Recht 
das jüngere sei, streng genommen nicht verträglich. Die Germanisten, 
zumal soweit sie die Reception in complexu bestritten, gingen denn 
auch weiter und beanspruchten von Anfang an für das deutsche Recht 
den Rang einer ursprünglichen und selbständigen, vom römischen Recht 
nicht beseitigten Quelle. Dass ihnen die wissenschaftliche Behandlung 
des deutschen Rechts als eines in sich zusammenhängenden Ganzen 
nicht gelang, ist richtig. Unrichtig aber ist die im Munde des sonst 
keineswegs romanistisch befangenen Verfassers überraschende Behaup- 
tung, dass sie dem deutschen Privatrecht die Geltung als positives ge- 
meines Recht niemals erkämpft hätten und, weil es ein solches in der 
That bis heute nicht gebe, nicht hätten erkämpfen können (8.55). Sie 
wird, wie immer man theoretisch über das angeblich „unlösbare Grund- 
problem‘ denken mag, durch die Haltung der gemeinrechtlichen Praxis 
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bis herab zu den jüngsten Entscheidungen des Reichsgerichts widerlegt. 
Auch im Einzelnen lässt die Darstellung der Anfänge germanistischer 
Betrachtungsweise Manches vermissen. Der erste stammelnde Versuch 
des Justus Veracius, einen besonderen deutschrechtlichen Begriff des 
gemeinschaftlichen Eigenthums aufzustellen, bleibt unerwähnt. Ebenso 
ist von den Anfängen einer gesonderten Behandlung des Handelsrechts 
nicht die Rede. Der Lübecker Bürgermeister Johannes Marquard, der 
seinen Tractatus politico-iuridicus de iure mercatorum et commerciorum 
singulari im Jahre 1662 veröffentlichte, hätte doch wohl ein Plätzchen 
in der Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft verdient! Auch 
Marperger, Das neu eröffnete Handelsgericht, Hamburg 1709, ist über- 
gangen. 

Mit dem dritten Capitel, das ausschliesslich von Christian Tho- 
masius handelt, tritt der Verfasser an die eigentliche Aufgabe dieses 
Bandes heran. Das Capitel ist mit besonderer Liebe ausgearbeitet und 
gehört zu den glänzendsten und fesselndsten Stücken des Buches. Bei 
aller Kürze ist es das Beste, was bisher über Thomasius geschrieben 
ist. Es hat aber auch programmatische Bedeutung für alles Folgende. 
Denn es zeigt und erklärt, wie das Naturrecht die bis zum Schlusse 
des Jahrhunderts wachsende Herrschaft über die deutsche Rechtswissen- 
schaft siegreich antritt. Und es enthüllt zugleich die ganze Stärke der 
germanistischen Strömung, die bei Thomasius zum ersten Male aus 
bewusster vaterländischer Empfindung quillt und ihn zu geradezu er- 
bittertem Kampfe gegen das römische Recht und zu fast blindem Eifer 
für das deutsche Recht fortreisst. So manchem Leser wird die beharr- 
liche Energie, mit der Thomasius für das einheimische Recht gewirkt 
hat, neu sein. Auch die Germanisten aber erfahren erst von Lands- 
berg, dass die erste in sich abgeschlossene besondere Vorlesung über 
deutsches Privatrecht nicht der Schüler Georg Beyer im Jahre 1707 zu 
Wittenberg, sondern der Meister selbst schon vor oder doch spätestens 
“ seit 1705 zu Halle gehalten hat (8. 90 und 137). 

Alle folgenden Capitel aber lassen deutlich erkennen, wie während 
des ganzen Jahrhunderts die eigentlich lebendige und schöpferische 
Kraft von diesem doppelten Centrum des emporsteigenden Naturrechts 
und des wiedererstehenden deutschen Rechtes ausgeht. 

Die Entwicklung des Naturrechts und seines Einflusses auf 
Rechtswissenschaft und Gesetzgebung darzulegen, hat der Verfasser mit 
Recht als vornehmste Aufgabe dieses Bandes betrachtet. Er hat sie 
vortrefflich gelöst. Nur muss man als unvermeidliche Folge der bio- 
graphischen Methode, zumal die bedeutendsten Naturrechtslehrer zu- 
gleich für die verschiedensten Zweige der positiven Jurisprudenz Her- 
vorragendes leisteten, eine starke Zerreissung von Zusammengehörigem 
mit in den Kauf nehmen. Insbesondere ist die Geschichte des Natur- 
rechts selbst seit Thomasius in viele Capitel eingesprengt. Im vierten 
Capitel, das „die Publicisten und die Hallische Schule“ bespricht, 
stossen wir auf die in scharfen Gegensatz zu Thomasius tretende Natur- 
rechtslehre von Heinrich Cocceji, die selbständige Richtung von Schmausz, 
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den Ausbau der Lehre des Thomasius durch Gundling und J. H. Boehmer. 
Bei dem Letzteren wird ein Hinweis darauf vermisst, dass er der Schöpfer 
einer besonderen, von ihm unter dem neuen Namen eingeführten Dis- 
ciplin des „allgemeinen Staatsrechts“ ist; seine sehr einflussreich ge- 
wordene „Introductio in ius publicum universale“ wird nur in den Noten 
(S.90) dem Titel nach angeführt. Das sechste Capitel mit der Ueber- 
schrift „Höhepunkte“ bringt eine fein ausgearbeitete Analyse der 
Rechtsphilosophie von Christian Wolf, schildert aber vorher das Leben 
und Wirken von Heineccius, dessen Bild der Verfasser, in berechtigter 
Abwehr verbreiteter Ueberschätzung, doch wohl zu sehr verkleinert, 
und schliesst mit einem Blick auf Samuel von Cocceji, Friedrich II, 
Kreittmayr und ihre Gesetzgebungsarbeit. Die ersten Anhänger und 
Gegner Wolfs (insbesondere H. Koehler, J. U. Cramer, Ickstatt, Engel- 
hard, Darjes, die Brüder Becmann, J. Chr. Claproth, A. F. Reinhard) und 
namentlich die umfassende und einflussreiche naturrechtliche Syste- 
matik Nettelbladts sind im achten Capitel, die naturrechtlichen Lei- 
stungen von Achenwall und Pütter im neunten Capitel besprochen. 
Zahlreiche naturrechtliche Schriften finden im zehnten und elften Ca- 
pitel, von denen das erstere „Der Sieg der Aufklärung‘, das letztere 
„Die Herrschaft des Naturrechts“ überschrieben ist, Erwähnung und 
Würdigung. Eingehend ist von Feder die Rede. Andere Schriftsteller 
kommen nicht ganz zu ihrem Recht. So wird z. B. Justus Claproth 
nur als Processualist und Criminalist beachtet (S. 407). Mir scheint, 
als wenn eine vollständige Heranziehung seines dreibändigen „ohn- 
mafsgeblichen Entwurfs eines Gesetzbuchs“ (1773—1776) zur Veranschau- 
lichung des Idealbildes eines allgemeinen Gesetzbuchs noch geeigneter 
gewesen wäre, als die hierzu benutzte Schrift Fenderlins (S. 465 ff.). 
Kaum irgendwo sind die letzten Gedanken des aufgeklärten Absolutis- 
mus so wie hier enthüllt. Und was kann für den Glauben an die 
Macht der gesetzgeberisch zu verkörpernden reinen Vernunft bezeich- 
nender sein, als wenn Claproth jeden Commentar zu seinem Gesetzbuche 
verbietet, den Professoren befiehlt, es lediglich vorzulesen, und die Be- 
stimmung trifft, dass dieses Gesetzbuch schlechthin zurückwirken soll, 
kein künftiges Gesetz dagegen zurückwirken darf! 

Allein so mächtig das Naturrecht war: in überraschender Weise 
belehren uns alle Capitel des Buches, wie seine Erfolge doch nur durch 
den Bund ermöglicht wurden, den es mit der deutschrechtlichen 
Reaction gegen das fremde Recht schloss. So hat denn auch Lands- 
berg mit Fug der Geschichte der germanistischen Bestrebungen be- 
sondere Aufmerksamkeit zugewandt. 

Auf dem Gebiete des Privatrechts behaupten zwar die Pan- 
dektisten die herrschende Stellung. Allein gerade die bedeutendsten 
Civilisten und namentlich die von der Theorie her die Praxis beherr- 
schenden Schriftsteller verbinden entweder nach dem Vorgange von 
Schilter (Cap. 2 V) romanistische und germanistische Bildung oder ver- 
halten sich wenigstens, wie S. Stryk (Cap. 2 VI), durchaus nachgiebig 
gegen die andringende germanistische Fluth. So die Civilisten der 
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Halle’schen Schule (Cap. 4 IV), insbesondere Titius und J. H. Boehmer, 
dessen germanistische Ader freilich in Landsbergs Bericht nicht ge- 
nügend sichtbar wird; so Berger nebst Lynker, Wernher, Ludolf, den 
Harpprecht und anderen Zeitgenossen (Cap. 5 I); so natürlich Heineccius 
(Cap. 61) und vor Allem Leyser (Cap. 6 III); so aber auch die späteren, 
in erster Linie freilich vom Naturrecht abhängigen Civilisten, wie 
Hellfeld (Cap. 8114), Hofacker (Cap. 9 Ill 3), Höpfner, Glück, Malblane 
u.s.w. (Cap. 111I). Auch seitdem man anfing, „Civilisten“ oder „Boms- 
nisten“ und „Germanisten‘“ einander als Parteien gegenüberzustellen, 
wie dies nach Landsbergs Ermittelungen zuerst Hauschild in einer 
Vorrede von 1741 gethan hat (8. 271, Noten $S. 185), blieb der Gegen- 
satz ziemlich äusserlich und jedenfalls die für die Praxis malsgebende 
romanistische Jurisprudenz stark germanistisch gefärbt. Daneben fehlte 
es allerdings niemals ganz an einer dem römischen Rechte als solchem 
zugewandten wissenschaftlichen Thätigkeit, wie sie in der von Holland 
ausgehenden eleganten Schule (z. B. von Westenberg, Otto, Brunnquell, 
Cap. 51l), der romanistischen Antiquitätenforschung (z.B. von Conradi, 
Bach, Mascov, Gebauer, Cap. 7 I) und später vereinzelt (Cap. 11 V) be- 
trieben wird. Allein im Ganzen ist hier der Fortschritt dürftig, und 
mehr und mehr tritt völlige Stagnation ein. Wieviel frischer, wieviel 
ergebnissreicher, wieviel fruchtbarer für das Rechtsleben erwies sich 
die nunmehr dem deutschen Rechte als solchem gewidmete wissen- 
schaftliche Arbeit! Dies gilt nicht nur von der neuen selbständigen 
Disciplin des deutschen Privatrechts, deren Entwicklung von Georg 
Beyer (Cap. 4 IV 2) durch Heineccius (Cap. 6 I), Pütter (Cap. 9 II) und 
von Selchow (Cap.9 UI 2) bis zu Runde und seinen Anhängern (Cap. 
11 III1) der Verfasser sorgfältig verfolgt, sondern namentlich auch von 
dem umfassenden Betriebe der deutschen Rechtsalterthümer, von dem 
der Verfasser im siebenten Capitel zusammenfassend (hier z. B. über 
Estor, Eisenhart, Olenschlager, Scheidt, von Meiern, Grupen, Strube, 
Reinharth, F. C. von Pufendorf, Riccius, von Westphalen, von Wicht, 
Dreyer) und später gelegentlich (z.B. Cap. 11 V über Walch, Schneidt, 
Wiarda) handelt. Dazu kommt, dass doch auch die freiere Behandlung 
des Lehnrechts durch die Feudisten und die Verselbständigung des 
Handelsrechts durch Büsch und Martens (Cap. 12I) in germanistischem 
Boden wurzelte und dass die eifrige Pflege des deutschen öffentlichen 
Rechts und seiner Geschichte zugleich der Förderung des deutschen 
Privatrechts diente. In letzterer Hinsicht wären neben dem bei 
J. U. Cramer und Ickstatt (Cap. 8 I) besprochenen Streit über die Erb- 
berechtigung des Regredienterben oder der Erbtochter wohl noch die 
später gerade von germanistisch-publicistischer Seite angeregten Er- 
örterungen über Grund und Wesen der deutschen Erbfolge zu erwähnen 
gewesen. Jedenfalls vermisst man bei Majer (S. 454 ff.) ungern einen 
Hinweis darauf, dass er der Entdecker der Parentelenordnung ist. 

Die Wissenschaft des positiven Staatsrechts selbst verdankte, 
soweit sie dem Naturrecht gegenüber Selbständigkeit wahrte, ihren 
Aufschwung ausschliesslich der Vertiefung in das Studium des ein- 
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heimischen Rechts. Der Verfasser hat in richtiger Würdigung der 
Sachlage die Entwicklung der deutschen Staatsrechtswissenschaft be- 
sonders eingehend dargestellt. Zunächst hatte er gerade hier Manches 
aus dem siebzehnten Jahrhundert nachzuholen (Cap. 2 III). Weiter be- 
schäftigt er sich gründlich mit der staatsrechtlich-historischen Hallenser 
Schule (Cap. 4 Il, besonders mit von Ludewig, Gundling und Schmausz) 
und mit der Jenenser staatsrechtlich - literärgeschichtlichen Bewegung 
(Cap. 4III). Vor Allem widmet er sodann im neunten Capitel, dem er 
die Namen „Moser und Pütter‘“ als Ueberschrift giebt, dem Leben und 
Wirken dieser beiden Männer eine ebenso anziehende wie verständniss- 
volle Schilderung. Später treten Friedrich Carl von Moser und Haeberlin 
bedeutungsvoll hervor (Cap. 10 III 1). 

Zu den interessantesten Partien des Buches gehören die mit nicht 
geringerer Sorgfalt ausgearbeiteten Darlegungen der Entwicklung des 
Kirchenrechts. Die Belebung des protestantischen Kirchenrechts 
durch Pufendorf (Cap. 1 III 3), die Wirksamkeit von Ziegler, Linck, 
Slevogt und Brückner (Cap. 2 VI 1), die Kämpfe von Thomasius (Cap. 3), 
das grosse System von J. H. Boehmer und der Beginn des Gegensatzes 
zwischen dem Territorialismus und dem von Pfaff aufgestellten Collegial- 
system (Cap. 4 IV 6), die Thätigkeit von G. L. Boehmer (Cap. 811 3) und 
die naturrechtliche Ueberfluthung bei Schnaubert und Wiese (Cap. 11 
III 3) werden dem Leser anschaulich vorgeführt. Daneben wird über 
die zunächst in den alten Bahnen verharrende katholische Kanonistik 
kurzer Bericht erstattet (vgl. Cap. 2 IV 2 über Pirking, Wiestner, 
Reiffenstuel, Cap. 5 I6 über Schmalzgrueber, Pichler), sodann aber aus- 
führlich die unter dem Siege der Aufklärung hereinbrechende gewaltige 
Bewegung geschildert: der Febronianismus (Cap. 10 11) mit seinen Vor- 
läufern (Amort, Zallwein, Barthel, Neller), seinem berühmten Haupte 
(von Hontheim) und seinen Bannerträgern (Hedderich, Oberhauser u.s. w.); 
der Josephinismus und seine wissenschaftliche Ausgestaltung (Cap. 1012, 
besonders Riegger Vater und Sohn, Rautenstrauch, von Martini); die 
der naturrechtlichen Hochfluth alsbald folgende Ebbe und das begin- 
nende Wiederanschwellen kurialistischer Strömungen (Cap. 11 III 3). 

Die radikalste Umwandlung erfuhr im Laufe des achtzehnten 
Jahrhunderts die Strafrechtswissenschaft. Auch hier wirkten die 
Einflüsse des Naturrechts, das ja seit Thomasius den Kampf gegen 
Bestrafung der Ketzerei, Hexenprocesse und Folter eröffnete, und die 
germanistische Abkehr vom römischen Rechte zusammen, um eine neue 
Richtung hervorzurufen, wie sie zuerst bei Kresz (Cap. 4 IV 5, ähnlich 
bei Ludovici und Georg Beyer, ib. Nr. 1—2) sich ankündigt und in 
weiterer Fortbildung bei J. S. F. von Boehmer und C. F. G. Meister zu 
Tage tritt (Cap. 8112). Dann aber waren es gerade das Strafrecht 
und der Strafprocess, die zum Haupttummelplatze der Aufklärungs- 
philosophie wurden. Voran ging hier namentlich Karl Ferdinand 
Hommel, dessen vom Verfasser mit besonderer Liebe gezeichnetes 
Lebensbild einen eigenartigen Reiz ausübt (Cap. 10 II 1). Man lese die 
dramatische Schilderung des glänzenden Vortrags, den der damals 
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33 jährige Mann am 30. Aprıl 1765 zu Leipzig in Gegenwart des Kur- 
fürsten hielt (S. 390 ff). Ehe noch die kurz vorher erschienene Schrift 
von Beccaria irgendwie ihm oder seinen Hörern bekannt geworden war, 
entwickelte hier Hommel ganz ähnliche Gedanken, wie der berühmte 
Italiener, wenn er auch besonnen genug war, die Beibehaltung der 
Todesstrafe für die allerschwersten Fälle zu empfehlen. Später wirkte 
er mit glühendem Eifer, jedoch auch mit ermälsigender Kritik für die 
Uebersetzung und Verbreitung von Beccarias Werk. Wie dann die 
Aufklärung mit ihrer rationalistischen Methode und ihren humanitären 
Zielen mehr und mehr die gesammte Criminalistik durchdrang, stellt 
Landsberg unter Heranziehung der massenhaften Litteratur anschaulich 
dar (Cap. 10 II2—5). Hierbei bespricht er namentlich die Wirksamkeit 
von Sonnenfels, v. Martini, Zaupser, Michaelis, J. Claproth, Quistorp, 
Gmelin, Malblance und G. W. Boehmer, verwerthet aber auch das über- 
reiche Ergebniss eines Berner Preisausschreibens von 1777, wobei eine 
Arbeit von v. Globig und Huster gekrönt, zugleich jedoch eine Fülle 
anderer Schriften veröffentlicht wurde. Endlich zeigt er, wie bei Klein- 
schrod das positive Recht vom Naturrecht fast völlig weggeschwemmt 
ist (Cap. 11 III 4). 

Nur wenig hat der Verfüsser über eine wissenschaftliche Fort- 
bildung der Lehre vom Civilprocess zu berichten (vgl. z.B. Cap. 8 11 
und 3 und III über J. U. Cramer und andere Kameralisten und über 
Nettelbladt, Cap. 11 III 2 über Danz). Hier fehlte eben die germa- 
nistische Befruchtung und hielt sich auch die Einwirkung des Natur- 
rechts in engen Grenzen. 

Dem Völkerrechte, das seit Grotius und Pufendorf ganz ım 
Naturrechte aufging, verschaffte zuerst Wolf mit der Herleitung aus 
dem Begriff der civitas maxima eine dem übrigen Naturrechte gegen- 
über selbständige Stellung (S. 205 fi). Der Vater des positiven euro- 
päischen Völkerrechts aber war, wie Landsberg zutreffend darlegt, 
Johann Jacob Moser (S. 327 ff). Auf eine höhere Stufe wurde dann die 
neue Wissenschaft durch Georg Friedrich Martens erhoben (Cap. 12 ]). 

Gebührende Beachtung schenkt der Verfasser auch der Entwick- 
lung der juristischen Litterärgeschichte (Cap. 11 V 3 und sonst, 
z.B. S. 131 ff., 328 ff., 344). 

Besonders aber ist rüähmend hervorzuheben, dass er sich, während 
natürlich die Gesetzgebungsgeschichte als solche nicht in sein Thema 
fiel, doch der schwierigen Aufgabe unterzogen hat, den Einfluss der 
wissenschaftlichen Strömungen auf die grossen Gesetzeswerke des 
Zeitalters zu erforschen und darzustellen. Diese Aufgabe hat er glück- 
lich gelöst. Im Anschlusse an die um die Mitte des Jahrhunderts in 
Heineccius, Wolf und Leyser gipfelnde wissenschaftliche Bewegung 
schildert er die gesetzgeberische Arbeit von Cocceji und Friedrich Il. 
in Preussen und von Kreittmayr in Bayern (Cap. 6 IV). Sodann schiebt 
er in das von der Herrschaft des Naturrechts handelnde Capitel eine 
eingehende Darlegung und Würdigung der grossen preussischen Gesetzes- 
schöpfung von Carmer, Svarez und Klein ein (Cap. 11 IV). Ganz am 
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Schlusse des Bandes endlich verfolgt er die Geschichte der öster- 
reichischen Gesetzgebung und die Umbildung der Entwürfe unter dem 
Einflusse der wechselnden wissenschaftlichen Strömungen (Martini, 
Horten u.s. w.) bis zum Abschlusse durch Zeiller (Cap. 12 IV). 

Im Uebrigen ist das Schlusscapitel mit der Ueberschrift „Jahr- 
hundertwende‘“ dem Ausblicke in eine neue Zeit gewidmet, in der es 
das Naturrecht, das seine Aufgabe erfüllt und seine Leistungsfühigkeit 
erschöpft hatte, zu überwinden galt. Landsberg geht hier von der 
Betrachtung aus, dass zur Ueberwindung des Naturrechts drei Wege 
gangbar gewesen und thatsächlich eingeschlagen worden seien: die 
schlichte positive Behandlung des wirklich geltenden Rechts, die 
Erringung einer wahrhaft geschichtlichen Auffassung behufs Be- 
fruchtung der Dogmatik und die Vertiefung der philosophischen 
Speculation. Die erfolgreiche Beschreitung des ersten Jieser Wege 
preist er vor Allem als das Verdienst von G. F. Martens, dessen Lei- 
stungen für das Völkerrecht und für das Handelsrecht er daher, wie 
schon erwähnt ıst, im Eingange des Schlusscapitels (l) bespricht. Es 
wird erlaubt sein, einen Zweifel zu äussern, ob nicht. damit Angesichts 
der Wirksamkeit von Moser, Pütter und mauchen anderen Vorgünger 
die Stellung von Martens zu hoch emporgerückt wird. Wie auf dem 
zweiten Wege die historische Rechtsschule sich entwickelt und zur 
Herrschaft aufgeschwungen hat, will der Verfasser im folgenden Bande 
schildern; er behält daher auch die Darstellung des Lebens und Wir- 
kens von Hugo der Fortsetzung des Buches vor und behandelt an dieser 
Stelle nur die vereinzelten Vorlüufer der historischen Schule, ins- 
besondere Justus Möser, Reitemeier und Chr. G. Biener (IT). Ausführ- 
lich dagegen zeigt er, wie auf dem dritten Wege die Rechtsphilosophie 
Kants vordrang und zunächst vor Allem der Zukunft die Bahnen zu 
weisen schien (Ill. Indem er Kants Rechtslehre mit ihrem „Janus- 
kopfe‘“ sowohl als Abschluss der naturrechtlichen Gedankenentwicklung 
des achtzehnten Jahrhunderts wie als Grundlegung für eine nene höhere 
Gedankenwelt betrachtet und analysirt, sucht er die gewaltige Wirkung 
verständlich zu machen, die sie auf die deutsche Jurisprudenz ausgeübt 
hat. In diesem Bande verfolgt er nach einem Seitenblicke auf Fichte 
nur die Verarbeitung der neuen ldeen bei den ersten Kantianern (Hufe- 
land, Schmalz, Klein, Kohlschütter, Gros). Auch sucht er Kantischen 
Einfluss in der endgültigen Gestaltung des österreichischen Gesetzbuchs 
nachzuweisen (IV). Die Würdigung der Kantischen Rechtsphilosophie 
ist tief und gerecht; sie zeigt das Grosse in ihr auf, enthüllt aber auch 
die Gefahren, die ıhr formalistischer Idealismus für die deutsche Rechts- 
wissenschaft heraufbeschwor. Was ich vermisse, ist ein nachdrück- 
licher Hinweis darauf, dass Kant an der rein individualistischen Grund- 
legung der naturrechtlichen Schule festhält. Der Verfasser wird, wie 
ich glaube, bei der Weiterverfolgung des Einflusses der vertieften philo- 
sophischen Speculation auf Jdie Rechtswissenschaft sich überzeugen, 
von welcher ungeheuren Bedeutung für die Verwandlung der deutschen 
Jurisprudenz es war, dass eine Staats- und Rechtsphilosophie auıkam, 
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die wieder vom Ganzen ausging (Krause, der spätere Fichte, Schelling, 
Hegel). Meinerseits möchte ich die speculative Ueberwindung des 
Naturrechts erst von dieser Umkehr des Standpunktes datiren. 


Vorstehende Bemerkungen können von dem reichen Inhalte des 
Buches kein Bild geben. Seinen Reiz enthüllt es erst, wenn das Ein- 
zelne ins Auge gefasst und neben dem breiten Hauptstrom auch das 
unendlich veräderte Rinnsal der kleineren Flüsse und Bäche verfolgt 
wird. Die Geistesarbeit nur Eines Jahrhunderts auf nur Einem Gebiete 
des menschlichen Wissens in Einem Volke führt der Verfasser uns vor. 
Seine Kunst aber weiss in der Verflechtung des Werdeganges der 
Wissenschaft mit dem Schicksal der Personen uns mit dem Eindrucke 
der unermesslichen Arbeit zu erfüllen, durch den unsere Väter den 
Boden bereiteten, auf dem wir stehen. Es hat etwas Ergreifendes, den 
Blick in all dies vergangene Menschendasein zu versenken, — in diese 
bald glücklichen bald tragischen Lebensläufe, diese edlen und har- 
monischen und diese im Sturm schwankenden Charaktere, diese grossen 
und kleinen Seelen, diese weltweiten und engen, diese feurigen und 
bedächtigen Geister, diese rastlose, vom Streben nach hohen Idealen 
oder von äusserem Ehrgeiz und wohl auch des Lebens Noth gespornte 
Thätigkeit, diese im Ringen nach Wahrheit aufleuchtenden erhabenen 
Gedanken und glänzenden Irrthümer, diesen über Wiegen und Gräber 
ihrer zerbrechlichen Gefässe unaufhaltsam dahinschreitenden Gang der 
Ideen. Unserer Gegenwart mag die Erkenntniss, was sie vergangenen 
Geschlechtern verdankt und wie mühsam jeder bleibende Gewinn er- 
arbeitet werden musste, als Mahnung zur Bescheidenheit dienen. Aber 
auch mit gerechtem Stolz auf die Geistesthaten der Nation mag uns 
Deutsche die Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft erfüllen. 


Weihnachten 1898. O. Gierke. 


Dr. Emil Seckel, A.o. Professor der Rechte an der Uni- 
versität Berlin. Beiträge zur Geschichte beider Rechte 
im Mittelalter. Erster Band. Zur Geschichte der popu- 
lären Literatur des römisch-canonischen Rechts. Tübingen 
1898. Verlag der H. Laupp schen Buchhandlung. 


Seckel will Beiträge zur Geschichte beider Rechte im Mittelalter 
liefern. Der vorliegende erste Band beschäftigt sich mit der populären 
Litteratur des römisch-canonischen Rechts und behandelt einen Zweig 
derselben, die Vocabularienlitteratur. Stintzing hatte in seiner be- 
kannten Geschichte der populären Litteratur von seinem nur die Druck- 
werke aus der Zeit der Wende des 15. und des 16. Jahrhunderts be- 
rücksichtigenden Standpunkt aus der Zahl der alphabetischen Encyklo- 
pädien, als welche sich die Vocabularien darstellen, lediglich dem 
innerhalb dieser Frist zu wiederholten Malen herausgegebenen Voca- 
bularius iuris utriusque Beachtung geschenkt, und so macht auch Seckel 
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diese Schrift zum Ausgangs-, ja zum Mittelpunkte seiner Untersuchungen, 
die er als “Geschichte des Vocabularius iuris utriusque und der ver- 
wandten Rechtsencyklopädien des Mittelalters’ bezeichnet. Ausserdem 
enthält die Schrift zum Schluss noch eine Erörterung über die Summa 
legum des Raymund von Wiener-Neustadt, welche die Identität der 
gedruckten Summa legum des “Raymund Parthenopeus’ und des ‘In- 
certus auctor einer von Tomaschek untersuchten Summa legum fest- 
stellt, in dem Verfasser Raymund einen Wiener- Neustädter erkennt 
und die Quellenuntersuchungen Tomascheks ergänzt. 

81 ıst überschrieben Der Vocabularius iuris utriusque des Jodocus. 
Seckel weist neben einer überaus grossen Zahl von Ausgaben (72) eine 
reiche handschriftliche Ueberlieferung (14) nach und verwerthet den 
von derselben gelieferten Epilog für die Feststellung des Autors des 
Werkes und der örtlichen und zeitlichen Verhältnisse seiner Abfassung. 
Danach rührt dasselbe von einem nicht näher bekannten Jodocus her, 
anscheinend einem Deutschen, Decretorum doctor und Lehrer am 
Studium ın Erfurt, welcher hier das Material gesammelt, die Schrift 
begonnen, vermuthlich im Spätsommer 1452 vollendet und durch 
Vorlesungen theils in eigner Person, theils durch einen ablesenden 
Mittelsmann veröffentlicht hat. Seckel registrirt die grosse Zahl von 
Schriftstellern (100), welche das Vocabular namhaft macht. Wie dann 
Jodocus ganz offenbar nicht aus erster Hand schöpft, ist die weitere 
Untersuchung der Feststellung der Zwischenquelle gewidmet. Der 
Verfasser hat dieselbe in einer als Vocabularius Stuttgardiensis be- 
zeichneten Schrift ermittelt, welche sich in zwei Handschriften, dar- 
unter einem Cod. Stuttgard., nachweisen lässt ($ 2). Sie ist nach den 
25. November 1431 und vor dem 31. Mai 1433 von einem deutschen 
Juristen abgefasst, der als Scholar in Pavia seine gelehrte Bildung 
empfangen haben wird. Sie deckt sich weithin in Plan und Inhalt 
mit Jodocus; denn beide Schriften verfolgen die Tendenz, die jungen 
Kanonisten in das ihnen häufig verschlossene civilistische Wissen ein- 
zuführen; inhaltlich aber ıst ıhr Verhültniss dies, dass Jodocus seinen 
Vorgünger unveründert aufgenommen und nur, etwa um die Hälfte 
des ihm von Letzteren gelieferten Materials, mit Zusätzen aus modernen 
Autoren bereichert hat. Seckel zeigt dann weiter ($ 3), dass Vocabu- 
larius Stuttgardiensis seinerseits lediglich die etwa um ein Viertel er- 
weiterte Wiedergabe eines älteren Products ist, der in drei Hand- 
schriften überlieferten Collectio terminorum legalium. Diese Schrift 
ist etwa um die Wende des 14. Jahrhunderts und anscheinend in Deutsch- 
land abgefasst und scheint aus einer stark legistisch gefärbten kano- 
nistischen, wenn nicht rein civilistischen Schule hervorgegangen zu 
sein. Die Abhängigkeit des Vocabularius Stuttgardiensis erstreckt sich 
auch auf Stücke, welche sich lediglich in einer — Stuttgarter — Hand- 
schrift und zwar als Randartikel aufgenommen finden. Anscheinend 
auf der Collectio aufgebaut ist der Vocabularius einer Vaticanischen 
Handschrift (Vatic. Ottob. 2144), vom Verfasser Vocabularius Otto- 
bonianus genannt. 
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Seckel hat dann des Weiteren erwiesen, dass die Collectio ihren 
Stoff aus drei Quellen zusammengetragen hat, dem Introductorium 
pro studio sacrorum canonum ($ 4), dem Stück De significationibus ver- 
borum des Astesanus (86) und den Vocabularius Lipsiensis ($7). Das 
Erstere ist die Hauptquelle. Der Verfasser des Introductorium ist kein 
namenloser oder nur dem Namen nach bekannter Autor, sondern eine 
wohlbekannte Persönlichkeit, Hermann von Schildesche, von Geburt 
Deutscher, jedoch in Paris gebildet, Mönch vom Orden der Augustiner- 
eremiten, der eine überaus umfangreiche und vielseitige, freilich ledig- 
lich compilatorische litterarische Thätigkeit entfaltet hat. Die von 
Hermann selbst veranlasste Veröffentlichung, welcher eine unautorisirte 
vorausging, fällt vermuthlich zwischen 1330 und 1332. Die von Hermann 
citirten, und auch sonstige Quellen der Schrift werden von Seckel nach- 
gewiesen. Hierzu gehört die Epitome exactis regibus, welche fast ganz 
aufgenommen ist, die kleinere Hälfte der Hermann’schen Schrift aus- 
macht und ihr anscheinend als Vorbild gedient hat. Die Schrift ver- 
folgt den Zweck, die Schwierigkeiten zu heben, welche dem Leser 
die Titelabbreviaturen der weltlichen und geistlichen Rechtsbücher 
und die dem Anfänger fremdartigen legistischen und kanonistischen ter- 
mini technici bereiten. Sie dient zunächst theoretischen Bedürfnissen, 
wenn sie auch in zweiter Linie der kanonistischen Praxis entgegen- 
kommen will. Der römische Rechtsstoff überwiegt, weil zunächst ein 
Ersatz des akademischen Unterrichts für Diejenigen zu schaffen war, 
welche die leges nicht gehört hatten oder wegen des Verbots nicht 
hören durften. Die Leistung, welche freilich auch manche Schwächen 
hat, darf für eine zweckdienliche gelten und um einer gewissen encyklo- 
pädischen Vollständigkeit willen, in der Auswahl des Stoffes, der Gleich- 
mäfsigkeit seiner Behandlung und der Verarbeitung desselben zu einem 
einheitlichen Ganzen ein Verdienst für sich in Anspruch nehmen. Der 
Verfasser der Collectio hat dann die Vorlage nicht einfach abge- 
schrieben, sondern vielfach berichtigt, durch Quellenangaben ergänzt 
und mit seinen Nebenquellen verarbeitet. Neben dem Introductorium 
selbst berichtet der Verfasser über eine Anzahl Vocabularien, die aus 
demselben abgeleitet sind (85). Er kommt zu dem Ergebniss, dass sie 
auf ein erweitertes Introductorium zurückgehen, und legt ihre Ver- 
wandtschaftsverhältnisse dar. Gerade in erweiterter Gestalt ist das 
Commonitorium die Grundlage der Collectio geworden. 

Des Weiteren beschäftigt sich Seckel mit der einen Nebenquelle der 
Collectio (86), der Schrift De significationibus verborum des Minoriten- 
mönchs Astesanus von Asti, welche einen Abschnitt seiner im Jahre 
1317 vollendeten Summa de Casıbus bildet. Die handschriftliche Ueber- 
lieferung hat dabei eine reichliche Vermehrung erfahren. Die Epitome 
exactis regibus wird als Quelle auch dieses Vocabulars nachgewiesen. 
Neben Astesanus selbst wird eines kürzenden Auszuges mit Zusätzen 
und einer anscheinend Deutschland zugehörigen erweiternden Bearbei- 
tung, die auch ihrerseits wieder aus der Epitome schöpft, gedacht: 
diese wie jene Schrift findet sich in einer Stuttgarter Handschrift. Die 
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zweite Nebenquelle, nach der einen der mehreren Handschriften Voca- 
bularius Lipsiensis genannt, ist ein kurzes, klares, sich an das 
Wesentliche haltendes Wörterbuch ($ 7), unter Benutzung der römischen 
Rechtsbücher und der Epitome exactis regibus als Hauptquellen, welche 
letztere Schrift hier jedoch mit grösserer Freiheit behandelt wird als 
in der übrigen Vocabularienlitteratur. Die Arbeit gehört dem 14. Jahr- 
hundert an und scheint in Frankreich und von der Hand eines Clerikers 
verfasst zu sein. Sie ist nicht vollständig in die Collectio aufgegangen. 
Auf einem bearbeiteten Vocabularıus Lipsiensis, übrigens auch einem 
bearbeiteten Astesanus, beruht der Vocahularıus Quia in libris, der, 
den nächsten Jahrzehnten nach 1330 angehörig, in Deutschland von 
einen aus kanonistischer Schule stammenden Halbgelehrten abgefasst 
zu sein scheint und weiteren Vocabularien zu Grunde liegt. Hieran 
schliesst sich dann eine kurze Erörterung mit Bezug auf zwei weitere 
Stücke an: den Pollex iuris einer Handschrift der Pariser National- 
bibliothek und den Vocabularius Set quia essenciali dimisso, ein aus 
dem Vocabularius Lipsiensis, Hermann, und wenigstens in einer Hand- 
schrift, auch aus Astesanus, vielleicht vereinzelt auch direct aus der 
Epitome schöpfendes Product. 

Bei seinen Untersuchungen ist Seckel die Bedeutung der Epitome 
exactis regibus für die Vocabularienlitteratur zu Tuge getreten: sie ist 
von den drei Quellen der Collectio, von Hermann, Astesanus und dem 
Vocabularius Lipsiensis, benutzt und auf diesem Wege in den Vocabu- 
larıus Stuttgardiensis und in den Vocabularius iuris utriusque des 
Jodocus übergegangen, übrigens ganz vereinzelt vielleicht von den 
beiden letzteren Schriften auch unmittelbar herangezogen. Eine be- 
sondere Untersuchung Seckels ist nach sehr erheblicher Bereicherung 
der handschriftlichen Ueberlieferung der Epitome exactis regibus (43 
statt der 17 vom Referenten nachgewiesenen) den alphabetischen Be- 
arbeitungen dieser Schrift gewidmet ($ 8). Sie stellen sich die Auf- 
gabe, die Benutzbarkeit ihrer Vorlage zu erhöhen, indem die sehr un- 
vollkonmene systematische Methode derselben durch eine alphabetische 
Materienfolge ersetzt ist. Seckel ermittelt vier von einander unab- 
hängige Unternehmungen dieser Art (Catalaunensis mit eigenartigen, 
nicht ausschliesslich der Justinianischen Codification entlehnten Zu- 
sätzen; Basiliensis; Monacensis; Halensis). Des Weiteren wırd über 
Diffiniciones Stuttgardienses einer Stuttgarter Handschrift berichtet 
und mit Bezug auf den Liber distinetionum des Johannes de Deo und 
das Dictionarium des Jacobus de Raveniaco gezeigt, dass sie der 
Vocabularienlitteratur fern stehen. Ein Schlussparagraph ($ 9) gestaltet 
sich zu einem Rückblick und einer ‘Nachgeschichte des Vocabularıus 
juris utriusque in der Wörterbuchlitteratur am Ende des 15. und im 
16. Jahrhundert”. 

Referent hat Seckels Arbeit mit herzlicher Freude begrüsst: schon 
aus dem rein persönlichen Grunde, dass diesem Forscher die der Epi- 
tome exactis regibus zugewendeten Bemühungen des Referenten nütz- 
lich gewesen sind. Ich habe mir nicht träumen lassen, dass diese 
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‘eleganten’ Bestrebungen in Zeitläuften, welche die Romanisten für 
ganz andere Aufgaben ın Beschlag nehmen, nach nicht allzulanger 
Frist so schöne Früchte tragen werden. Mir widersteht es, auch nur 
andeutungsweise abgrenzen zu wollen, in welchem Malse die Studien 
des Referenten dem Verfasser zu Statten gekommen sind: um so weniger, 
als Seckel, in allen Punkten gewissenhaft, Sorge getragen hat, den 
Antheil, welcher seinen Vorgängern gebührt, zu buchen, und das Mals 
dessen, was ihm einzig und allein die mittelalterliche Litterärgeschichte 
zu verdanken hat, überaus gross ist. Seckel hat den reichen Schatz 
des mittelalterlichen Litteraturzweigs der alphabetischen Rechtsencyklo- 
pädien aus dem Dunkel der Bibliotheken hervorgezogen und gehoben, 
ja mehr, zu einem guten Theile bereits ausgebeutet und insbesondere 
in seinen Beziehungen zu der gedruckten Vocabularienlitteratur ver- 
werthet. Das Gewicht dieser Leistung kann durch den Umstand nicht 
beeinträchtigt werden, dass Vocabularienstoff, welcher nicht bereits 
im Vocabularıus iuris utriusque gedruckt vorliegt, in erheblichem Malse 
nicht zu Tage getreten und als das wesentliche Ergebniss der Schrift 
die Feststellung der Quellen des Letzteren zu betrachten ist: es ist 
doch auch ein grosser Gewinn zu wissen, dass die Geschichte der 
Vocabularienlitteratur im Grunde die “Entwicklungsgeschichte’ des 
Vocabularius iuris utriusque ist. 

Die Bedeutung der Schrift geht aber in dem, was sie für jenen 
Litteraturzweig leistet, nicht auf. Stintzing meinte die Geschichte der 
von ihm entdeckten und geschilderten populären Rechtslitteratur 
Deutschlands aus den Drucken schreiben zu können: Seckel hat zwar 
nicht zuerst die Unzureichendheit dieses Standpunktes erkannt, wohl 
aber am energischsten die Aufgabe erfasst, durch handschriftliche 
Untersuchungen das Bild jener für die Reception der fremden Rechte 
so überaus wichtigen litterarischen Richtung zu ergänzen, ja mittels 
des Studiums der grundlegenden frühesten Epoche ins rechte Licht zu 
rücken. Das Ergebniss ist dann gerade vom receptionsgeschichtlichen 
Standpunkte aus wichtig, inden es mit Bezug auf einen besonders 
charakteristischen Zweig der populären Litteratur den Nachweis führt, 
dass in dem gedruckten Werke nichts Anderes als der Abschluss einer 
überaus reichen Entwicklung halbgelehrter Arbeit vorliegt: Be- 
mühungen, welche schon in den ersten Jahrzehnten des 14. Jahrhunderts 
einsetzen und zumeist den Kreisen des Clerus anzugehören scheinen. 
Es zeigt sich dann auch, dass Stintzings Annahme, die nächsten Vor- 
quellen der gedruckten Litteratur seien nichtdeutschen, nämlich fran- 
zösischen oder italienischen Ursprungs, für den Litteraturzweig der 
alphabetischen Encyklopädien unzutreffend ist. 

Durch ihre Untersuchungen über die Epitome exactis regibus geht 
die Bedeutung von Seckels Arbeit über das Gebiet der Receptions- 
geschichte hinaus. Und in methodischer Hinsicht darf dieselbe geradezu 
als ein Muster einer Quellenuntersuchung auf dem Gebiete mittel- 
alterlichen Rechtes gelten. Es fragt sich nur, ob der Verfasser gut 
daran that, die Entwicklung der Vocabularienlitteratur rückläufig, bez 
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von ihrem Endpunkte an, zu schildern, statt die Darstellung dem 
historischen Laufe der Dinge folgen zu lassen. Sıeht man davon ab, 
so wird die Sorgfalt und Energie in der Beschaffung des überaus reichen 
handschriftlichen Materials, die Akribie in der Beschreibung und Wielder- 
gabe desselben, die Gelehrsamkeit, der Ernst, der Fleiss, die Unver- 
drossenheit und Bedächtigkeit der Untersuchung kaum übertroffen 
werden können. Ich darf auch nicht unerwähnt lassen, dass Seckels 
Schrift sich recht hübsch liest, wozu auch die über Text und Noten 
ausgestreute, für meinen Geschmack ein wenig zu temperamentvolle 
Polenik beitragen mag! 
Amsterdam, den 14. Mai 189. Max Conrat. 


Baviera, Giovanni: Tl diritto internazionale dei Romani. 
(Estratto dall’ Archivio Giuridico «Filippo Serafini», 
Nuova Serie, Vol.1 e2.) Modena 1898. 1588. 8°. 


Mit grosser Wärme tritt Verfasser, im Gegensatze namentlich zu 
seinem Landsmanne Fusinato, für die Behauptung ein, dass die Römer 
ein Internationalrecht, Öffentliches wie privates, gehabt hätten. Nur 
wart er davor, sehr mit Recht, den heutigen Begriff des internatio- 
nalen Rechtes auf die römischen Verhältnisse ohne Weiteres zu über- 
tragen. Zu beachten sei ferner, dass Inhalt und Umfang des römischen 
Internationalrechtes in den verschiedenen Zeitabschnitten verschieden 
gewesen wären. 

Klar liegen die Verhältnisse für das öffentliche Internationalrecht; 
die mafsgebenden Gesichtspunkte hat bereits Mommisen, letzthin in 
seinem Abriss des römischen Staatsrechts (Leipzig 189), dargelegt. 
„Ein Internationalrecht im heutigen Sinne“, sagt der beste Kenner des 
Staatsrechtes der Römer in dem genannten Werke 8.62, „das Neben- 
einanderstehen verschiedener Nationen mit gegenseitiger Anerkennung 
staatlicher Gleichberechtigung und voller Autonomie läuft den römi- 
schen Ordnungen streng genommen für alle Zeiten zuwider“. Natür- 
lich haben sich die Römer der internationalen Regelung ihrer Be- 
ziehungen zum Auslande nicht immer, namentlich nicht in der Zeit bis 
zu Ihrer mehr und mehr erstarkenden Weltherrschaft, entziehen können; 
sie gehorchten der Noth, nicht dem eigenen Triebe, d. h. nicht dem 
Drange des internationalen Gewissens, das ihnen Baviera bereitwilligst 
zugesteht. Die opinio necessitatis, welche nach ihm das römische 
Völkerrecht beherrschte, war nicht die Ueberzeugung der Gerechtig- 
keit, die man auch dem Auslande schulde, sondern die Einsicht des 
praktisch Nothwendigen, wie es die äusseren Verhältnisse bedingten. 
Aber freilich erwuchs auch aus dieser Wurzel ein Internationalrecht. 
Wenn Rom mit andern Staatswesen Verträge auf gleichem Fusse 
schloss, so liegt darin die (zeitweilige) Anerkennung ihrer Unabhängig- 
keit und Autonomie, was dem Verfasser gewiss zugegeben werden muss. 
Auch das Recht der Münzprägung, das ius exsilii und das ius post- 
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lıminii stellt er richtig hierher; das legendare Asylrecht hat er mit 
Recht unerwähnt gelassen. Die völkerrechtlichen Verträge wurden, 
wie die Rechtsgeschäfte des Privatrechtes, formell abgeschlossen, und 
das römische Volk musste sich als an sie, wie an eine Obligation, ge- 
bunden erachten (fides publica). Die Kriterien des Internationalrechtes, 
auf deren Feststellung Verfasser ausgeht, sind damit gegeben. Aber 
derartige Verträge waren nicht dauernde Festsetzungen; sie waren als 
solche auch gar nicht gedacht und gewollt. Darum wurden sie nur 
auf Zeit eingegangen, mit deren Ablauf der ursprüngliche Kriegszustand 
wieder eintrat. So hielt man es in den ältesten Zeiten mit Etrurien 
(Mommsen a.a.0. S.291), so noch in den spätesten mit den Persern 
(Cod. lust. 4, 63,4, pr.: foederis tempore cum memorata natione nobis 
convenit). Wie hingegen die ewigen Bündnissverträge mit den Latinern 
aufzufassen sind, hat Mommsen (ebenda) gelehrt: sie bezwecken, die 
Mitcontrahenten in dauernde Abhängigkeit zu bringen. Aus dem Inter- 
nationalrechte fallen diese also ganz heraus, aber auch jene negiren 
es im Grunde. Jedenfalls hat das römische Völkerrecht hiernach ein 
ganz eigenartiges Wesen. Nicht die Souveränität der fremden Staaten 
wird grundsätzlich anerkannt, sondern die grundsätzliche Nichtanerken- 
nung wird zeitweise aufgehoben, suspendirt. „Che coesistettero stati 
autonomi e sovrani nell’ antichitä romana con tutti i caratteri di per- 
sone internazionali“, diesem Satze des Verfassers (S. 154) ist hiernach 
nicht zuzustimmen. Mommsen hat, wie gesagt, das ganze Verhältniss 
scharf gezeichnet; von dieser Grundlage hätte sich Baviera nicht ent- 
fernen sollen. 

Auf dem Gebiete des ius belli spielen die Fetialen eine Rolle. 
Dasselbe collegium findet sich auch bei andern Völkern; aber ein 
völkerrechtlicher Zusammenhang existirt nicht. In Rom, wie sonst, ist 
es eine nationale Magistratur; ihre Functionen bestimmen sich ledig- 
lich nach dem positiven römischen Rechte. Die Fetialen haben dafür 
zu sorgen, dass der anzusagende Krieg ein iustum bellum ıst; dazu 
müssen sie dem Feinde gegenüber gewisse Formen erfüllen. Das ge- 
schieht also nur im eigenen Interesse: die Römer müssen die Götter 
auf ihrer Seite haben. Verfasser bestreitet nun aber, dass die religiösen 
Rücksichten bestimmend gewesen seien; vielmehr wäre es ein völker- 
rechtlicher Grundsatz gewesen, auch dem Feinde gegenüber ein gewisses 
Recht zu beobachten. Man könnte schliessen, dem politisch Rechtlosen 
gegenüber falle jede Rücksicht weg, die Nothwendigkeit des Cere- 
monials beweise also die Gleichberechtigung des Gegners. Indessen, 
damit das bellum pium sei, erfordert die religiöse Anschauung der 
Römer, dass der an sich Rechtlose ins Unrecht gesetzt werde. So 
kommt meines Erachtens doch Alles auf die nationale Ordnung an; von 
einer völkerrechtlichen kann man daher nicht sprechen. 

Ueberdies ist das ius fetiale im Wesentlichen formal. Von mate- 
riellen Sätzen des Völkerrechts erfahren wir nicht viel. Die Unver- 
letzlichkeit der Gesandten fremder Staaten gehört hierher; dieser 
Grundsatz ist freilich sehr elementar, und Pernice (Parerga VI 8.8 [in 
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dieser Zeitschr. Bd. 17 S.172]) will ihn als völkerrechtlichen eigentlich 
nicht einmal gelten lassen. Die vom Verfasser ebenfalls angeführte De- 
dition des Feldherrn, der ohne Vollmacht des Senats mit dem Feinde 
einen Vertrag abgeschlossen hat, ist doch wohl ein schlechtes Beispiel. 
Durch diese Dedition wird dem Gegner Genugthuung nicht geleistet; 
man braucht nur an die Caudinische Capitulation zu denken. Der 
römischen Ordnung mag sie entsprechen; das vom Verfasser angezogene 
Analogon der privatrechtlichen noxae deditio ist einleuchtend. Aber 
international gedacht war sie nicht; ıch kann ın ihr nur national- 
egoistische Gerechtigkeit sehen. 

Ein internationales Privatrecht hat Rom gehabt. Anfangs be- 
ruhte es auf Staatsverträgen, welche auch die Einsetzung von Inter- 
nationalgerichten (recuperatores) festsetzten. Später gab es ein be- 
sonderes ius gentium: es war positives römisches Recht, wie auch 
unser deutsches internationales Privatrecht positiv ist (Einführungs- 
gesetz zum B.G.B.). Für nicht reichsangehörige Personen, Ausländer, 
wird es bis zuletzt gegolten haben (vgl. Cod. Tust. 4, 61, 8; 4,63, 4 
u.a. m.); dies zu erweisen, wäre dankenswerth gewesen; aber Baviera 
geht darauf nicht ein. Recuperatio wie ıus gentium blieben überdies 
nicht bloss Frewdenrecht; auch die Römer selbst nahmen daran im 
inneren Verkehr Theil; reines und eigentliches Internationalrecht hörte 
es damit auf zu sein. Wir kennen es endlich in der Hauptsache als 
Peregrinenrecht, und Verfasser beschäftigt sich auch am meisten mit 
den Peregrinen. Aber das waren Reichsangehörige, wenn auch nicht 
cives Romani; in Anwendung uuf sie kann man das ius gentium 
schwerlich internationales Recht nennen. Daran ändert nichts, dass 
die jura peregrinorum in Geltung blieben. Ergiebt sich daraus mit 
Nothwendigkeit, was Verfasser betont, die Statutencollision, so tritt 
sie auch heute noch ein, wenn innerhalb desselben Staates verschiedene 
Provincial- und Particularrechte neben einander bestehen. Der Begriff 
des internationalen Rechtes passt hier nicht. Alles, was Verfasser 
über diese Dinge sagt, ist also gegenstandslos; hierher gehören ıns- 
besondere seine Ausführungen über die Rechtsregel: locus regit actum. 

Es ist ein Grundsatz des modernen internationalen Privatrechtes, 
dass das ausländische Recht nicht zur Anwendung konmt, wenn es 
gegen die Öffentliche Ordnung des Staates, also „gegen die guten 
Sitten oder gegen den Zweck eines inländischen Gesetzes“ verstösst. 
Verfasser sucht nun nachzuweisen, dass dieser Grundsatz auch in Rom 
Geltung hatte. Er zählt eine Reihe von positiven Gesetzen auf, welche 
das Princip der Personalität der Rechte in der nämlichen Weise und 
aus dem angegebenen Grunde durchbrechen. Aber eben das Eingreifen 
der Gesetzgebung im einzelnen Falle zeigt, dass ein allgemeiner Grund- 
satz nicht anerkannt war. Immerhin kann man sagen, dass auch das 
einzelne Gesetz internationales Recht schuf. Ich finde nun aber unter 
den von Baviera angeführten Gesetzen nur ein einziges, für welches 
jener internationalrechtliche Grundsatz wirklich zutrifft. Das ist die 
lex Sempronia, welche, um die Umgehung der römischen Zins- und 
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Wuchergesetze zu verhüten, bestimmte: ut cum sociis ac nomıine Latino 
pecuniae creditae ius idem quod cum civibus Romanis esset. Socii 
und Latini waren zur Zeit des Erlasses dieses Gesetzes noch autonon, 
und es ist daher nicht anzunehmen, dass Rom in deren eigene Gesctz- 
gebung eingreifen wollte. Ihr ius ereditum blieb also an sich unange- 
tastet und daher auf ihrem eigenen Territorium in Kraft; nur auf 
römischem Boden ward seine Geltung durch die lex Sempronia be- 
schränkt. Ist diese Voraussetzung richtig, dann haben wir hier in der 
That einen Fall echten internationalen Privatrechtes. Die andern Ge- 
setze dagegen, die Baviera in diesem Zusamnıenhange bespricht, gelten 
für den Nichtrömer unbedingt, also auch im heimischen Gebiete und 
Gerichte. So die lex Didia de sumptu, welche die nur die römischen 
Bürger bindende lex Fannia auf ganz Italien erstreckte. Rom hatte 
sich die Gesetzgebungsgewalt über die Italiker angeeignet, und die 
lex Didia ist daher Reichsgesetz, welches mit dem internationalen 
Rechte sich gar nicht berührt. Mit den übrigen Gesetzen steht es 
nicht anders. 

Man kann ein römisches Iluteruationalrecht zeichnen; aber man 
muss den staatsrechtlichen Eigenthümlichkeiten Rechnung tragen und 
darnach streng sondern, was Reichsrecht, was Peregrinenrecht, und was 
wahres und eigentliches Internationalrecht ist. Der Gegensatz zum ius 
civıle Quiritium ist nicht bloss das internationale Recht, und der Pere- 
grine ist nicht Ausländer. Das ist keine grosse Weisheit, aber es ıst 
nöthig, den Verfasser an sie zu erinnern. 


Leipzig. Hugo Krüger. 


Schulten, Adolf: Die lex Manciana, eine afrikanische 
Domänenordnung. Aus: Abhandlungen der königlichen 
Gesellschaft der Wissenschaften zu Göttingen. Philo- 
logisch -historische Classe. Neue Folge Bd. 2 Nr. 3. 


Berlin, Weidmann 1897. 4° Mark 3,50. 

Eine jüngst in Tunis gefundene Inschrift giebt uns Kunde von 
den Pachtverhältnissen einer kaiserlichen Domäne, die mit vollem 
Namen Villa Magma Variani Mappaliasigalis heisst. Die Urkunde stellt 
sich als eine unter Trajan ım Jahre 116 oder 117 von zwei kaiser- 
lichen Procuratoren erlassene lex saltus dar, welche nach dem Muster 
einer bisher unbekannten lex Manciana abgefasst ist. In dieser lex 
Manciana, deren Entstehungszeit ungewiss ist, die aber vielleicht in 
die republicanische Zeit zurückreicht, haben wir eine afrıcanısche 
Domiünenordnung zu sehen. Alle diese Angaben beruhen auf Fest- 
stellungen des Verfassers. 

Er giebt den Text der in Capitalschrift mit cursiven Elementen 
geschriebenen Inschrift zunächst in grossen Buchstaben, unter Hinzu- 
fügung von kritischen Bemerkungen, wieder und lässt ihn dann in ge- 
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wöhnlicher Schrift folgen; daran schliesst sich ein ausführlicher Com- 
mentar Schultens. 

Einen ähnlichen Commentar hat Verfasser bereits 1894 zur lex 
Hadriana veröftentlicht (Hermes, Bd. 29 S. 204 ff.); 1896 erschien sein 
bekanntes Buch über die römischen Grundherrschaften. Er ist also 
mit dem Stoffe wohl vertraut. Er hat denn auch das juristische Wesen 
der in der neuen Urkunde genannten Rechtsverhältnisse der Colonen 
in der Hauptsache richtig erkannt, was ich von Anfang an betonen 
möchte. Nur in einzelnen Punkten hat er geirrt; in manchen Dingen 
gelange ich zu einer abweichenden Auslegung. 

Auf einem fundus der villa Magna, deren Gebiet centurürt ist, 
befinden sich — nach der glücklichen Lesung der französischen Ge- 
lehrten, welche sich mit der Urkunde beschäftigt haben — subseciva, 
das sind bei der Limitirung übrig gebliebene Landschnitzel, und die 
lex saltus gestattet Jedem, der diese Oedländereien in Cultur nehmen 
will, sie zu diesem Zwecke zu occupiren mit den Worten: eos agros 
qui subseciva sunt excolere permittitur lege Manciana ... [es fehlen 
hier etwa drei Buchstaben] ita ut eas qui excoluerit usum proprium 
habeat. Der Paragraph bestimmt dann weiter, dass der Oceupant als 
Pachtzins Fruchtquoten von der Ernte zu leisten hat. Die folgenden 
Paragraphen beziehen sich auf die reguläre Verpachtung bereits in 
Cultur genommener Grundstücke, und die Urkunde lässt mit Sıcher- 
heit erkennen, dass das hier vorliegende Rechtsverhältniss die colonia 
partiarıa ist. Demgegenüber erhebt sich die Frage, in welches Rechts- 
verhältniss der im ersten Paragraph genannte Occupant des ager rudis 
eintritt. Die Antwort ist nicht so leicht und einfach, wie es auf den 
ersten Blick scheint. Ich stimme mit Schulten in dem schliesslichen 
Ergebnisse überein, dass das Occupationsrecht die Wurzel oder doch 
eine der mehreren Wurzeln ist, aus denen die spätere Emphyteuse er- 
wachsen ist; aber in der Construction desselben ist er nicht glücklich 
gewesen. Drei verschiedene Rechtsverhältnisse vermischt er mit ein- 
ander: die colonia partiaria, die Emphyteuse und, was das Wunder- 
barste ist, die Personalservitut des usus. Hier gilt es also zunächst 
scharf zu sondern. 

Aus den oben angeführten Worten der lex: „ita ut eas qui ex- 
coluerit usum proprium habeat“ schliesst Verfasser: „Der Occupant 
soll also den persönlichen usus des urbar gemachten Ackerlandes haben, 
d.h. Fruchtgenuss nur zum Unterhalt, nicht zum Gewinn durch Ver- 
kauf etc.“ Kein Zweifel, dass er an die Personalservitut des usus denkt. 
Unter dieser Voraussetzung ist es erklärlich, dass er den Fall der 
L. 42, pr. Dig. 7,1: „si aliı usus fructus eiusdem rei legatur id pereipiat 
fructuarius quod usuario supererit“ als einen analogen heranzieht. Aber 
die Servitut des usus ist hier, wo es sich um einen „colonus“, also um 
ein wenn auch eigenthümliches Pachtverhältniss handelt, ganz ausge- 
schlossen. Aus demselben Grunde darf man auch nicht einen usus- 
fructus, der an sich näher liegt, wie der blosse usus, unterstellen. Dass 
der Colon, wie Schulten behauptet, von der ihm verbleibenden Frucht- 
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portion nichts verkaufen darf, ist eine Folgerung aus seiner falschen 
Prämisse; wie der Pächter seine Ernte (nach stattgehabter Quotenfest- 
stellung; s. nachher) verwerthet, geht den Verpächter nichts an. Gerade 
die vom Verfasser für frappant erklärte Analogie der Ara leyıs Hadrianae, 
col. III 11/12: „nec alia poma in divisione umquam cadent quam quae 
venibunt a possessoribus“ hätte ihn eines Andern belehren sollen: die 
Ernte, gleichviel ob Frucht- oder Obsternte, darf der Colon, wie natür- 
lich, verkaufen. Selbst gemacht ist auch die Schwierigkeit, die Ver- 
fasser in die Frage fasst, ob die Quoten, die der Colon von der Ernte 
zu leisten hat, von der ganzen Ernte oder abzüglich des (persönlichen) 
usus zu entrichten sind. Die eben angeführte Bestimmung der Ara 
legis Hadrianae ist für die vom Verfasser aufgeworfene Frage deshalb 
nicht schlüssig, weil Getreide und überhaupt Ackerfrüchte eine andere 
Behandlung verdienen und erfahren, als poma. Wenn er aber trotzdem 
diese Stelle zu dem Schlusse benutzt, dass auch in unserem Falle die 
Quoten abzüglich des usus berechnet werden, so setzt er sich zudem 
in Widerspruch zu seiner eigenen Auslegung der im $ 1 selbst vor- 
kommenden und sonst noch in der Urkunde wiederkehrenden Bestim- 
-mung, nach welcher die coloniae partes „in assem‘“ zu praestiren sind; 
der Ausdruck bedeutet, sagt er S.24: „die Quoten unvermindert, ohne 
irgend welchen Abzug leisten“. Ich halte diese Erklärung, nebenbei 
bemerkt, nicht für richtig: dem Theilbegriff ist der des Ganzen in der 
genauen Curialsprache, also wenn man will: überflüssiger Weise, hinzu- 
gefügt. In assem partes tertiae heisst: auf's Ganze kommen jedesmal 
drei Theile, kurz: vom Ganzen drei Theile. Belege für diesen Gebrauch 
mangeln mir, aber ich hoffe, sie werden sich finden lassen. Die Wen- 
dung mag dann auch zugleich den Ausschluss jedwedes Abzuges zum 
Ausdruck bringen, wie Verfasser will. Nun weiss ich wohl, wie er den 
Abzug des usus neben dem in assem praestare rechtfertigen würde: 
was nach Abzug des usus übrig bleibt (id quod usuario supererit 
der L. 42, pr. D. eit), das bildet das „as“. Es wäre aber doch wenig 
vorsichtig gewesen, das as hervorzuheben und daneben vom Abzug 
nichts zu sagen. Das „usum proprium habeat‘“ der lex Manciana, 
das ganz vorn und weitab vom „in assem praestare‘“ steht, bezieht 
sich auf den ganzen occupirten Grundstückstheil, und an diesem in 
seiner Totalität besteht der usus proprius. Wie dieser usus proprius 
aufzufassen ist, darüber nachher. Hier genügt es festsustellen, zu wel- 
chen Consequenzen die Annahme des Verfassers führt, dass die Per- 
sonalservitut des usus mit dem Ausdrucke bezeichnet werden solle. 
Der Usuar hat an sich überhaupt kein Recht auf Fruchtziehung; steht 
es ihm ausnahmsweise zu, so eben nur, woran Verfasser denkt, ad pro- 
prium usum. Darüber hinaus erhält er gar keine Früchte; das etwaige 
plus müsste dem Eigenthümer des Grundstückes zufallen, und von einer 
Quotentheilung, wie sie die lex Manciana anordnet, könnte daher über- 
haupt nicht und in keinem Falle die Rede sein. Lässt man aber den 
Usuar als Usufructuar gelten, so fallen ihm alle Früchte zu, ohne Be- 
schränkung auf den proprius usus. Quotentheilung ist alsdann möglich; 
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für ein Abzugsrecht („salvo usu“) liegt aber in diesem Falle gar kein 
Rechtsgrund vor. Dasselbe trifit für den Pächter, Emphyteuta, und 
wer sonst noch ein Fruchtziehungsrecht hat, zu. Natürlich kann, wo 
Quotentheilung besteht, besonders verabredet werden, was als as, als 
Ganzes zur Grundlage der Theilung gemacht werden soll; oder anders 
ausgedrückt, es wird ein praecipuum für den Nutzungsberechtigten 
festgesetzt, welches ihm ein Abzugsrecht gewährt, also z. B. was ad 
proprium usum dient. Diese Abrede müsste aber klar und unzweideutig 
getroffen werden; in unserer lex ist das nicht geschehen. „Ex fructi- 
bus qui eo loco nati sunt“ sollen partes abgeführt werden: hier wäre 
der gegebene Ort für eine Einschränkung gewesen. Aus den Worten: 
„e lege Manciana“ wird man sie nicht ableiten wollen; es ist doch 
sonst alles Wichtige specialisirt in unserer Urkunde trotz der häufigen 
Berufung auf jene lex. Kurz von einem Abzuge wegen proprius usus 
oder gar von der Personalservitut des usus ist in der Inschrift nicht 
die Rede. 

Den Colonen, der das occupirte Land cultivirt hat, nennt Verfasser 
abwechselnd Emphyteuta. Unter der Emphyteuse sind wir gewöhnt 
ein bestinnmtes Rechtsverhältniss zu verstehen. Es datirt erst aus der 
späteren Kaiserzeit; Trajan dürfte es noch nicht gekannt haben. Der 
Emphyteuta entrichtet einen festen Canon, unser colonus Quoten. In 
den „Grundherrschaften“ (8.93) hatte Schulten gesagt, dass „von Em- 
phyteuse wegen der partes fructuum keine Rede sein kann“; jetzt 
(S. 23) bemerkt er, dass nıan Jeden, der gegen eine Fruchtquote unbe- 
bautes Land besät oder bepflanzt, als Emphyteuta bezeichnen muss. 
Ich halte das nicht für rathsam, schon um jede Verwechslung mit der 
Juristisch-technischen Bedeutung auszuschliessen. Zudem ist auch nach 
dem Verfasser der Occupant nicht Emphyteuta im vollen Sinne, weil 
er sein Recht nicht vererben könne, ein Punkt, der mir allerdings 
zweifelhaft ıst (s. nachher), Dass der Colon unserer Inschrift für eine 
Reihe von Jahren Abgabenfreiheit geniesst, soll ein anderes charakte- 
ristisches Merkmal des Emphyteuta sein. Thatsächlich mag das zu- 
treffen, für die Frage nach der Art des Rechtsverhältnisses ist der Um- 
stand gleichgiltig. Nach dem Gesagten liegt eine eigentliche Emphy- 
teuse Im juristischen Sinne nicht vor; ich halte es für irreführend, den 
Colonen Emphyteuta auch nur zu nennen. 

Der Colon des $1 ist weder Usuar noch Emphyteuta: ist er sog. 
colonus partiarius? Die Merkmale scheinen alle vorzuliegen. Er wird 
in der Urkunde selbst colonus genannt; in jener Zeit verstand man 
darunter einen Pächter. Als Pachtzins hat er Fruchtquoten zu leisten; 
wenn er auch noch zu bestimmten Hand- und Spanndiensten verpflichtet 
wird, so widerspricht dieser Umstand dem Begriffe der Pacht nicht: 
jene Verpflichtung lässt sich als einen Theil der merces auffassen 
(Crome, Die partiarischen Rechtsgeschäfte, 8.66 f.. Auch die Art, wie 
der Vertrag zu Stande kommt, hat an sich nichts Auffallendes. Die 
lex ermächtigt Jeden, einen Streifen unbebauten Landes zur Bebauung 
und landwirthschaftlichen Ausnutzung unter gewissen Bedingungen zu 
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occupiren. Sind diese Bedingungen derart, dass sie den Anbauer zum 
colonus partiarius machen, so tritt jeder Ocecupant durch die Thatsache 
der Occupation, durch die er sich in Ansehung von Rechten und 
Pflichten unter die lex stellt, in die Rechtsstellung eines colonus par- 
tiarius ein. Die Sache liegt ähnlich, wie wenn heute Jemand einen 
Pachtcontract unterschreibt. Nach allen diesen Seiten hin liegt ein 
Bedenken gegen die Natur des Rechtsgeschüftes als einer colonia par- 
tiarıa nicht vor, und Schulten beruhigt sich auch hierbei. Es wäre 
noch hinzuzufügen, dass die colonia partiaria jetzt allgemein als wahrer 
Pachtvertrag anerkannt ist (s. die drei Schriften aus dem Jahre 1897: 
Zobkow, Die Theilpacht; Brunn, Die colonia partiaria und das 
bereits angeführte Werk von Crome). Auch Schulten ist derselben 
Meinung, und er bekämpft die Ansicht Waasers, welcher sie bekannt- 
lich unter die societas stellen wollte. 

Aber ich finde doch Gründe, bei der colonia partiaria, wenigstens 
in Ihrer einfachen Form, nicht stehen zu bleiben. Mispoulet hat bei 
der Besprechung der Ara legis Hadrianae (Nouvelle Revue historique 
de droit franyais et etranger, 16. annee [1892], p. 117 sq.) geltend ge- 
macht, dass das Wort occupatio wie die den Anbauern gegebene Be- 
zeichnung als possessores den Gedanken an einen Contract ausschlösse; 
die Colonen der lex Hadriana seien also keine wahren Püchter, sondern 
hätten die Rechtsstellung Derjenigen, welche den ager vectigalis inne- 
haben. Nun finden sich zwar die Ausdrücke occupare und possessor 
in der lex Manciana nicht vor, aber die Sache ıst in beiden Domänen- 
ordnungen die nümliche. Dazu kommt der Passus der Manciana, der 
Schulten irregeführt hat: excolere permittitur lege Manciana .. . ita 
ut eas qui excoluerit usum proprium habeat. Dieser usus proprius 
muss seine besondere Bedeutung haben; er wird nur dem Occupanten 
des & 1, nicht dem wahren Pächter des $ 2 zugeschrieben. Es wird 
also oftensichtlich ein Unterschied hervorgehoben. Der usus — ich 
sehe hier von der Personalservitut nach meinen obigen Ausführungen 
ab — bezeichnet in den XII Tafeln den Besitz; in dieser Bedeutung 
kommt er auch noch in der Kaiserzeit vor; ich vermag nur auf die 
von Kuntze, Excurse $S. 143, angeführten Zeugnisse zu verweisen. Ich 
erinnere ferner an den ager publicus mit seinem Occupationsrecht; 
auf die Aehnlichkeit macht auch Schulten 8. 42f. aufmerksam. Hier 
haben wir ager rudis, occupatio, possessio (usus), possessor, Erblichkeit 
und Verpflichtung zur Leistung von Fruchtquoten. Ich möchte dem 
Rechtsverhältnisse des possessor am ager publicus dasjenige des Colonen 
unserer Inschrift gleichstellen. Letzterer hat das von ihm in Cultur 
genommene Land als „Eigenbesitz“. Die spätere Ara legis Hadrianae 
giebt dem Occupanten ausdrücklich das possidendi ac fruendi heredique 
suo relinquendi ius (s. Bruns, Fontes, 6. ed., pars prior p.383, II, col. 
7—9). Sollte der nicht so deutliche und uns nicht so gelüufige Aus- 
druck „usus proprius“ der Inschrift aus der Zeit Trajans nicht an- 
nähernd dasselbe bedeuten? Sicher umfasst er das ius fruendi, wie es 
jeder Pächter hat; aber wäre er nicht mehr, so brauchte er nicht so 
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auffällig betont zu werden; ich zeigte schon, dass der usus proprius 
im Gegensatze zum Rechte des gewöhnlichen Pächters erwähnt wird. 
So kämen wir denn auch von hier aus zum ius possidendi des Occu- 
panten. Der Schritt zum ius heredi relinquendi ist dann nicht gross, 
es liegt eigentlich von selbst in einem derartigen ius possidendi; doch 
lege ich darauf nicht viel Gewicht. 

Im Anschluss hieran möchte ich noch eine andere Vermuthung 
wagen. Zwischen den Worten: „lege Manciana“ und: „ita ut eas qui 
excoluerit usum proprium habeat“ ist Raum für etwa drei Buchstaben; 
wie wenn wir ein „sed“ einschöben? Daraus ergäbe sich, dass die lex 
Manciana selbst, nach deren Muster die lex saltus nur abgefasst ist, 
den beschriebenen usus proprius des Colonen noch nicht kannte, dass 
nach ihr der Occupant von unbebautem Lande in dasselbe Pachtver- 
hältniss eintrat, wie der gewöhnliche Colon. Das ıus possidendi datirt 
unter dieser Voraussetzung von Trajan. Wenn Schulten S. 42 aus der 
lex Hadriana schliesst, dass die Verwandlung des ius colendi in die 
Erbpacht mit absoluter Sicherheit dem Kaiser Hadrian zuzuschreiben 
sei, so ging er eben davon aus, dass der neuentdeckten Inschrift das 
ius possidendi fremd sei. Ist aber meine Auslegung des usus proprius 
richtig, dann haben wir, bis auf Weiteres, in Trajan den Schöpfer der 
Erbpacht zu sehen; zum Mindesten bildet die Art, wie seine Procura- 
toren das Verhältniss des Occupanten regeln, eine Vorstufe der Erb- 
pacht. So stimme ich denn mit dem Verfasser im Hauptergebnisse 
überein: aus dem Occupationsrechte entwickelte sich die Emphyteuse 
(S. 39). Ob daneben noch das ius in agro vectigali mitgewirkt hat, 
und welche Momente überhaupt im Einzelnen bestimmend waren, muss 
dahingestellt bleiben. Jedenfalls sind die Rechtsverhältnisse auf der 
kaiserlichen Domäne nicht mit dem gewöhnlichen privatrechtlichen 
Malsstabe zu messen. Ein Mittelglied aber fehlte noch dem Verfasser 
für seine Ableitung der Emphyteuse aus dem Occupationsrechte, und 
das ist eben das ius possidendi, ohne welches man von der echten 
Theilpacht zur Erbpacht nicht gelangen kann. Mit dem Besitze erst 
begann die Entwicklung des dinglichen Rechtes, welches schliesslich 
in die Emphyteuse auslief. 

Als Entgelt für die Bebauung des occupirten Grundstückes hat 
der Colon nach der lex einen Theil der Ernte zu leisten. Als Em- 
pfänger werden genannt: domini aut conductores vilicıve eius fundi. 
Die conductores, um mit diesen zu beginnen, sind die Generalpächter 
eines bestimmten fundus, den sie in Parcellen an Unterpächter, Colonen, 
austhun. Die vilicı sind die (gewöhnlich unfreien) Gutsbeamten, die 
das Gut für ihren Herrn bewirthschaften. Schulten stellt sich nun vor, 
dass der vilicus unserer lex der actor des conductor sei. Das ist gewiss 
an sich möglich, zumal auch die conductores nicht immer auf dem 
Gute selbst wohnten. Aber ın unserer Inschrift erscheinen die vilici 
als den conductores coordinirt; es heisst einmal geradezu: conductoribus 
vilicisve dominorum eius fundi (col. III, 19/20. Es sind also deutlich 
unterschieden conductores dominorum und vilici dominorum; der dominus 
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muss also der Eigenthümer des Gutes sein, der es nach Belieben durch 
einen vilicus bewirthschaften lüsst oder verpachtet. Verfasser will hier 
allerdings unterscheiden: der dominus sei bald der Grundstückseigen- 
thümer, also in unserem Falle der Kaiser, und bald der conductor. 
Und zwar sei dominus der Eigner im Verhältniss zum conductor, im 
Verhältniss zum vilicus dagegen sei unter dominus der conductor zu 
verstehen, so dass in letzterer Beziehung dominus und conductor syn- 
onym seien. Schulten stützt sich hierfür auf die nach sonstigen Zeug- 
nissen feststehende Thatsache, dass der Generalpächter als der factische 
dominus der Domäne öfters auch geradezu so genannt wird. Aber die 
ganze Distinction des Verfassers ist wenig glaubhaft. Der Wechsel 
der Bedeutung desselben Wortes in fast denselben Wendungen wäre 
mehr als auffallend. Wird neben dem conductor der Grundherr ge- 
nannt, warum sollte er nicht auch neben seinem (zumal unfreien) Ver- 
treter, dem vilicus, erwähnt werden? Bezieht sich in der Verbindung: 
conductoribus vilicisve dominorum eius fundi der Genitiv: dominorum 
sowohl auf die conductores, als auch auf die vilici, was doch unbe- 
streitbar ist, wie sollte da dasselbe Wort zwei verschiedene Bedeu- 
tungen, je nach der Beziehung auf die einen oder die anderen, haben? 
Und heisst es nicht ausdrücklich: dominorum eius fundi? Mit den 
Worten: dominis aut conductoribus vilicisve eius fundi (col. I, 9/10) ist 
der Gegensatz zwischen dem dominus einerseits und dem conductor wie 
vilicus andrerseits scharf genug und mit wünschenswerther Deutlich- 
keit ausgedrückt. Man muss also überall in unserer Inschrift als den 
dominus den Eigenthümer gelten lassen, und daraus ergiebt sich, dass 
der vilicus nicht, wie Verfasser entgegen dem klaren Texte behauptet, 
der actor des conductor, sondern der des Kaisers ist. Einen sachlichen 
Einwand erhebt Verfasser noch dagegen, dass in den oben angeführten 
Worten der col. I, 9/10 der dominus den Kaiser bezeichne. Da dieser 
natürlich die Domäne nicht in eigener Person bewirthschafte, so könnten 
die Colonen gar nicht in die Lage kommen, jemals an ihn, anstatt an 
den conductor oder den vilicus, den Pachtzins zu entrichten. Das 
Erstere ist richtig, das Letztere, der Schluss daraus, nicht unbedingt. 
In der ara legis Hadrianae heisst es am Schlusse: quas partes aridas 
fructuum quisque debebit dare, eas proximo quinquemnio ei dabit, in 
cuius conductione agrum occupaverit; post id tempus rationi[bus ... . 
inferentur]. Die Leistungsmodalitäten der lex Manciana kennen wir, 
was den $ 1 angeht, nicht; Aehnliches aber konnte auch hier vor- 
kommen. Den dominus auf den Kaiser zu beziehen könnte schliesslich 
noch im Hinblick auf den Plural: dominis, dominorum misslich er- 
scheinen; er liesse sich aber auch aus der Rücksicht auf Veräusserung 
und Vererbung der Domüne erklären. Bei dem Plural: conductores ist 
es nicht geboten, an eine societas von Pächtern sogleich zu denken, 
wie es Schulten 8.22 thut; wir werden auch hier mit der Möglichkeit 
des Wechsels der Pächter rechnen dürfen. Zudem hat Verfasser selbst 
bemerkt, dass dreimal der Singular: conductor vilicusve vorkommt. 
Im Uebrigen sind alle diese Dinge wohl nicht gerade wichtig. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte, XX. Rom. Abth. 18 
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Ueber die Art, wie der Betrag der Ernte und der Quoten festge- 
stellt wird, sowie über die Ablieferung der letzteren enthalten die 
Zeilen 11—19 des $ 1 Vorschriften, deren Verständniss leider durch den 
läckenhaften und unsicheren Text erschwert wird. Ich muss ihn, nach 
der Lesung und mit den Ergänzungen, bezw. Aenderungen des Verfassers 
hierher setzen. Coloni fructus cuiusque culture, quot ad area(m) de- 
portare et terere debebunt, summas de[fer]ant arbitratu [s}juo conduc- 
toribus vilicis[ve ei]jus f{undi) et si conduct[o]res vilici(s)ve eius f. in 
assem [partes colonlicas daturas renuntiaverint tabel[lis coloni ... .] es 
caveant eius fructus partes, qu[as prestare] debent, conductores vilici(s)ve 
eius [f. colloni (coloni)cas partes prestare debeant. Den Hergang er- 
klärt Schulten folgendermalsen. Die Colonen müssen den gesammten 
Betrag (summas) der Ernte dem conductor angeben (deferant), und wenn 
die conductores auf Grund dieser Angabe die Antheile der coloni 
(partes colonicas) festgestellt und mitgetheilt haben (renuntiaverint), 
sollen die coloni schriftlich (tabellis) sich zur Ablieferung der den con- 
ductores zu liefernden Quoten verpflichten (caveant), und die conduc- 
tores sollen ihrerseits den coloni ihre Antheile gewähren (partes coloni- 
cas prestare debeant). Schulten fügt hinzu, dass nach seiner Auffassung 
die Theilung der Früchte zwischen conductores und coloni vor der de- 
portatio in aream (Tenne) stattfindet, und er knüpft daran Bemerkungen 
über den rechtlichen Unterschied von separatio und perceptio fructuum, 
die anfechtbar sind, nach meiner Auslegung der Stelle aber ausser 
Acht gelassen werden können. Ich lasse nun diese Auslegung selbst 
folgen. | 

Zuvörderst müssen die Colonen dem conductor den Betrag der 
Ernte angeben, aber den der eingebrachten Ernte und wahrschein- 
lich erst nach dem Drusch. Ihre Verpflichtung zum ad aream depor- 
tare et terere wäre sonst gar nicht zu verstehen; auch sehen wir aus 
dem $2, dass die partes fructuum ex area zu leisten sind: tritici ex 
aream [so!] partem tertiam, hordei ex aream partem tertiam, fabe ex 
aream partem quintam. Wenn Verfasser S. 24 hier einen Unterschied 
dahin annimmt, dass die Abmessung nach $& 1 nicht auf der Tenne, 
nach $ 2 hingegen auf der Tenne geschieht, so ist dies eine blosse Be- 
hauptung, für die es daher überflüssig ist eine Erklärung erst zu 
suchen. In dem Gegensatze von Separation und Perception wäre sie 
ohnehin schwerlich zu finden. Ferner werden nach 82 — ich fahre in 
meiner Interpretation fort — die Quoten entrichtet vom Wein, Oel, 
flüssigen Honig, nicht von den Trauben, Oliven und Waben; diese That- 
sache in Verbindung mit dem oben erwähnten terere des $1 lässt auch 
für ihn auf Abgaben in gedroschenem Korn und in enthülster Bohne 
schliessen. Verfasser 8. 25 zieht für $ 2 denselben Schluss, dehnt ıhn 
aber auf $1 nıcht aus; für ihn haben eben die Worte: ad aream de- 
portare et terere keine Bedeutung. Nun weiter! Die im $ 1 vorge- 
schriebene delatio summae bezieht sıch, entsprechend meiner Darlegung, 
auf gedroschenes Korn u.s.w. Auf Grund dieser Angabe setzten die 
conductores die partes fructuum fest, natürlich in Gemälsheit der lex 
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Manciana. Sıe wird die Fruchtquoten für die ersten Jahre, in denen 
der in Anbau genommene ager rudis wenig trug, verschieden normirt 
haben (vgl. die lex Hadriana); eine jährliche Feststellung erwies sich 
also als durchaus nöthig. Die partes fructuum oder colonicae (oder 
agrariae, wie sie wohl im decretum Commodi de salto Burunitano ge- 
nannt werden; s. aber Schulten S.21 N.2) sind die den conductores ge- 
bührenden Antheile, und nicht die Antheile der coloni, wie sie Ver- 
fasser mitunter bezeichnet. Sachlich allerdings kommt es auf dasselbe 
hinaus, da ja eine „divisio“ (lex Hadriana) vorgenommen wird; aber 
es handelt sich eben nur um Leistungen der Colonen, und man hat 
wohl die partes nie anders gedeutet. Nach der Fixirung der Quoten 
müssen sich die Colonen zur Ablieferung förmlich verpflichten, wenn 
die Lesart: caveant richtig ist. Dass die Bauern dies schriftlich thun 
mussten, ist wenig wahrscheinlich; Schulten schliesst es aus den Buch- 
staben tebelflis.. Aber es kann auch von den tabularıi, den Rechnungs- 
führern, welche der conductor ebenso wie der kaiserliche procurator 
gehabt haben wird, die Rede sein; vor Allem ist die Lesung so un- 
sicher, dass sich Vermuthungen kaum lohnen. An die Vorschrift des 
blossen Versprechens schliesst sich, scheinbar naiv, die des Leistens 
selbst. Zu leisten haben indess immer nur die Colonen an die Pächter, 
nicht diese an jene, und daher kann der letzte Passus des $ 1 nicht 
die ihm vom Verfasser gegebene Bedeutung haben, dass die conductores 
ihrerseits den coloni ihre Antheile gewähren (praestare!) sollen. Die 
behalten sie kraft eigenen Rechtes; wir sehen, dass Verfasser hier 
unter dem Banne seiner irrigen Deutung der partes colonicae steht, die 
also nicht ohne Folgen geblieben ist. Weil in Wahrheit die coloni 
die Leistungspflichtigen sind, darum meine ich auch, dass die Worte 
der Zeile 18: conductores vilicisve zu emendiren seien in: conductoribus 
vilicisve, was Verfasser 8.23, von seinem Standpunkte ganz erklärlich, 
verwirft; er beschränkt die Aenderung, die auch für ihn natürlich 
nöthig wird, auf die Streichung des s in vilicisve. Formell nicht 
schlecht begründet (Assimilation an die Formel: conductoribus vilicisve), 
ist die Conjectur Schultens doch sachlich aus dem oben angegebenen 
Grunde nicht haltbar. Ob auch für Zeile 15, wo ebenfalls conductores 
vilicisve steht, dieselbe Aenderung anzunehmen sei, was ja nur folge- 
richtig wäre, lässt sich nicht entscheiden, weil, wie gesagt, der Text 
der ganzen Stelle und namentlich gerade der Zeilen 15 und 16 sehr 
zweifelhaft ist. Ich breche daher nothgedrungen mit der Besprechung 
des $1, der uns bis jetzt beschäftigt hat, und welcher auch der wich- 
tigste der ganzen Inschrift ist, ab. 

Hinsichtlich des übrigen Inhalts der Urkunde muss ich auf die 
Ausführungen des Verfassers verweisen. Er hat ıhn in sachverständiger 
Weise erklärt und dabei eine Reihe treffender Beobachtungen gemacht. 
Insbesondere scheint die Inschrift die von ihm schon früher vertretene 
Auffassung, dass der conductor den ganzen Gutsbezirk pachtet und 
einzelne Parcellen an die coloni weiterverpachtet, zu bestätigen. Nur 
zwei kritische Bemerkungen möchte ich mir noch erlauben. Wie Ver- 
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fasser S.25 zu der Behauptung kommt, dass, wenn der Colon von dem 
gewonnenen Honig einen Sextar „pro Gefäss“ zu entrichten hat, darin 
die Leistung eines quantum und nicht einer pars quota liegt, ist mir 
unerfindlich. Er soll doch nicht ein von Anfang an fest bestimmtes, 
sich stets gleich bleibendes Quantum pro Bienenkorb, das von der 
künftigen Ausbeute unabhängig ist, geben, sondern gerade einen Theil 
der jeweiligen Ausbeute; das aber nennt man Quote. Wie man diese 
ausmisst, ob aus einem grossen Bottich, der den ganzen Ertrag ent- 
hält, oder aus einer Anzahl kleinerer Honigtöpfe, auf die er vertheilt 
ist, das ist für das Wesen der Quote gleichgiltig. Der Colon entrichtet 
nicht alljährlich beispielsweise vier Sextare, sondern jedes Jahr von 
Jedem Topfe, den er füllt, einen Sextar. Ist die Ausbeute eines Jahres 
gut, kann die Abgabe fünf Sextare für dieses Jahr betragen; ist sie 
gering, vielleicht nur einen. Die Quote wechselt, das Quantum nicht. 
Der zweite Punkt, den ich berühren möchte, betrifft den Fall des $ 12, 
dass Jemand Früchte, Acker- oder Baumfrüchte, reife oder unreife, ab- 
schneidet und sie exportirt oder für sich einheimst (deportirt). Vom 
Texte ist nur wenig erhalten; doch zeigen die erhaltenen Worte: de- 
trimentum conductoribus vilicisve eiu[s] f{undi) zur Genüge, was auch 
Verfasser richtig erkannt hat, dass es sich um die Leistung von 
Schadenersatz gehandelt, also in dem caedere fructus u. s. w. irgend 
ein zum Schadenersatz verpflichtendes Unrecht gelegen hat. Es fragt 
sich nun: wer ist Schadenstifter und wer der Geschädigte? Verfasser 
sucht sich aus den Rechtsquellen über die lex Aquilia Raths zu holen 
und gelangt nach längeren Erörterungen zu folgendem Ergebniss (S. 31): 
„Der Fall würde also processualisch [soll heissen: materiellrechtlich] 
so liegen, dass ein fremder Schadenstifter den conductores, ein Colone 
dem geschädigten Colonen selbst den Schaden zu ersetzen hat.“ Meines 
Erachtens ıst der Kern der, dass durch das Abmähen den conductoribus 
vilicisve die Pachtquote, ganz oder zum Theil, entgeht. Ihnen ge- 
schieht das detrimentum, was ja auch aus den oben angeführten er- 
haltenen Worten hervorgeht. Als Schadenstifter ist also nicht Der- 
jenige anzusehen, der auf fremder Ackerparcelle stiehlt, sondern der 
Colon, der auf eigener Parcelle in fraudem conductorum vilicorumve 
erntet. Für ihn bestimmt daher das Statut das Mafs des Schaden- 
ersatzes. Der fremde Schadenstifter haftet nach gemeinem Rechte, de 
furto oder sonstwie; mit ihm brauchte sich daher das Statut nicht zu 
befassen. Lässt er sich nicht ermitteln, oder ist von ihm Ersatz (nebst 
Privatstrafe) nicht zu erlangen, nun so hat der geschädigte Colon eben 
weniger geerntet und muss daher auch seine Quote geringer ausfallen, 
iure societatis, wie es von der colonia partiaria heisst. Erhält aber 
der Colon Ersatz, so wird auch dieser in die „summa“ und in die 
Quotenberechnung mit einbezogen werden müssen. Auf seinem eigenen 
Grund und Boden darf an sich der Colon thun, was er will; nur darf 
er die Ernte um der zu leistenden Quoten willen nicht verkürzen. 
Das ist, denke ich, der Sinn der Stelle. Sie vollständig wiederherzu- 
stellen wird seine Schwierigkeiten haben; am Schlusse könnte ge 
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standen haben: ei, cui de[bet partes colonicas, alterum] tantum pre- 
stare d[ebebit]. Im Raume der ersten Klammer standen nach Schultens 
Angabe 25 Buchstaben; gerade soviel habe ich ergänzt. — 

Mit der Edition und Erklärung der Inschrift hat sich Schulten 
ein neues Verdienst erworben. 


Leipzig. Hugo Krüger. 


Gustav Billeter, Geschichte des Zinsfusses im griechisch- 
römischen Altertum bis auf Justinian. Leipzig, B. G. 
Teubner. 1898. XH und 381 8. 


Gestützt auf gründliche Vertrautheit mit einer weitschichtigen 
Litteratur und sichere Kenntniss der bezüglichen Rechtsquellen, In- 
schriften und Urkunden hat Herr G. Billeter eine abschliessende Ge- 
schichte des Zinsfusses im Alterthum geschrieben, die als eine höchst 
anerkennenswerthe Leistung bezeichnet zu werden verdient, zumal es 
dem Herrn Verfasser gelungen ist, manche Controverse glücklich zur 
Entscheidung zu bringen. 

Der Herr Verfasser betrachtet zunächst die Verhältnisse auf grie- 
chischem Boden. Der mittlere Zinsfuss in Attika zu solonischer Zeit 
ist uns unbekannt; wir wissen, dass Solon keine Zinsgrenze festgesetzt 
hat, weder in den Uebergangsgesetzen noch in der eigentlichen Ver- 
fassung. Im 5. Jahrh. betrieb die delische Tempelbank das Ausleihen 
von Geldern und zwar war der Zinssatz 10°); ebenso im 4. Jahrh. In 
diesem betrug in Attika der normale Zinsfuss für gute Anlagen 12°), 
während die Rate, zu der sich im Bodenkauf angelegtes Capital ver- 
zınste, 6—8°/, war. Der Zinsfuss bei weniger sicheren Anlagen und 
für kaufmännischen Credit stellte sich auf 16—18°%. Indem beim See- 
darlehen das Risico noch mehr steigt, ergeben sich hier für einfache 
Fahrt 10—15, für Hin- und Rückfahrt 20—30°%. Gesetzlich normirt 
war in Athen der Zins nur bei Verzug in Sachen der Mitgift und zwar 
zu 18%, während er bei «drodeupıs nicht bestimmt gewesen zu sein 
scheint. Im 3. Jahrh. ist der Zinsfuss gesunken; neben 10°. kommen 
schon 8 und 9°% vor. Die delische Tempelbank behielt 10% als Zins- 
satz für ihre Darlehen bei, und 10% darf auch für das 3. Jahrh. als 
Normaltypus für sichere Anlagen angesetzt werden. Im 2. und 1. Jahrh. 
ıst für sichere Anlagen der Zinsfuss von etwa 7° anzunehmen; ebenso 
ist die Capitalisirungsrate beim Bodenpreise gesunken. Bei weniger 
gutem Credite lässt sich für das 1. Jahrh. der Zins von 12°) nach- 
weisen; dieselbe Höhe meint der Herr Verfasser auch für das 2. und 
3. Jahrh. annehmen zu dürfen. Ein gesetzliches Zinsmaximum hat erst 
die römische Verwaltung in gewissen Gebieten Asiens verfügt (Lucullus, 
Cicero). In der Kaiserzeit bis etwa 250 n. Chr. schwankte der Zinsfuss 
für sichere Anlagen zwischen 9 und 8%. 

Ueber den thatsächlichen Stand des Zinsfusses in Rom bis gegen 
das Ende des ]. Jahrh. v. Chr. ist nichts bekannt; das einzig positiv 
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Bekannte ist eine Anzahl Gesetze, die die Höhe des Zinsfusses bestimmt 
normiren. Reichliche Erörterungen werden uns bei dieser Gelegenheit 
geboten über das fenus unciarium und semiunciarium als gesetzliches 
Zinsmaximum, sowie über das von Livius VII, 42,1 zum Jahre 342 er- 
wähnte Zinsverbot der lex Genucia und dessen Erneuerung durch die 
lex Marcia. Thatsächlich blieb das verzinsliche Darlehen bestehen. 
— Erst seit Sulla kann man von wirklicher Kenntniss des thatsäch- 
lichen Standes des Zinsfusses sprechen. Er betrug bei solidem Credit 
6°, gelegentlich auch weniger bis zu 4° herab. Gesetzliches Maxi- 
mum waren 12°), seit dem SC. vom Jahre 5l. Es wurde über das 
ganze Reich ausgedehnt und ist bis auf Justinian in Geltung geblieben. 
— Aus der Untersuchung über die Zinsverhältnisse in der Kaiserzeit 
vor Justinian ergiebt sich als normaler Typus des Leihzinsfusses der 
Satz von 6°% mit Schwankungen zwischen 4 und 15°; die Capitali- 
sirungsrate ist = 4 und 3!/s°. Die Alimentardarlehen Trajans, Con- 
versionen älterer Schulden, trugen als langfristige beste Anlagen auf 
Grund und Boden 5° ein. Die weiteren Erörterungen ergeben, dass 
unter Caracalla und bis unter Alexander Severus der Zinsfuss noch 
mehr herunterging, so dass 5—4° den Durchschnittssatz, 3'/s °/o die 
Capitalisirungsrente darstellte. Nachher erschien der frühere, etwas 
höhere Typus wieder. Nur bei schlechterem Credite betrug der Zins 
meist 12% (die centesima), bei schlechtem waren höhere Sätze nicht 
selten, selbst 36° werden erwähnt. Für die eigentlichen Seezinsen 
(betr. die Zeit, in welche die Seefahrt fällt,) bestand keine gesetzliche 
Zinsschranke; es ist anzunehmen, dass nach Ablauf der Seegefahr wieder 
das gewöhnliche gesetzliche Maximum von 12% galt. Verzugszinsen 
beliefen sich gesetzlich auf 12°; natürlich wurden .diese 12° oft 
genug überschritten; die von den Juristen als unerlaubt bezeichnete 
Stipulirung des duplum kam sicher nicht selten vor. Zinsen über das 
Maximum hinaus mochten ohne etwa dem Contracte zu schaden, sti- 
pulirt werden, aber man konnte sie nicht einklagen. Praktisch wird 
das römische Zinsmaximum der Kaiserzeit so gut wie wirkungslos ge- 
wesen sein. Das gilt auch von dem durch Alexander Severus erlassenen 
speciellen Zinsverbote bezw. festgesetzten Zinsmaximum für Senatoren, 
wie denn auch die beständige Wiederholung des kirchlichen Zins- 
verbotes zeigt, dass es mit dem Innehalten desselben nicht weit her 
war. Als Zinstaxe war die centesima vorgeschrieben bei der Restitu- 
tion von Geldern, die ein tutor, curator, negotiorum gestor für sich 
verwendet hatte. — In der Justinianischen Zeit betrug die Capitali- 
sirungsrate im Durchschnitt 5%, der gewöhnliche Zinsfuss bei guten 
Anlagen im Maximum 6°%,, die Bankrate 8°%,, während sich der Zins- 
fuss bei kurzfristigem Credite, ebenso bei Seedarlehen, auf etwa 12% 
stellte. 


Buchsweiler. E. Grupe. 
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N. Herzen, origine de I’hypotheque romaine. Paris, 
Rousseau. 216 pp. 


Nach dem Titel (und Nebentitel) des Buches sowohl, wie nach 
dem in der Einleitung ausgesprochenen Plane hat der Verfasser die 
Absicht, nicht nur den Ursprung der römischen Hypothek zu behandeln, 
sondern auch einen Beitrag zu liefern & l’histoire des rapports du droit 
romain avec les autres droits de l’antiquit€ (S. 7). Dem letzteren 
Zwecke sind von den 216 Seiten des Buches 14 Seiten (S. 202—216) ge- 
widmet. Wie daraus ersichtlich, handelt der weitaus grössere Theil 
der Arbeit von dem römischen Rechte und seinen specifischen Quellen. 
In Wirklichkeit sind auch in dem ersteren Theile rechtsvergleichende 
Bemerkungen eingestreut. 

Gemäls dem angegebenen Plane des Verfassers wäre nach einer 
Einleitung (Introduction: Le problöme, S.1—11) eine Zweitheilung ge- 
boten gewesen. Statt dessen hat derselbe — wohl wegen der quanti- 
tativen Ungleichheit der beiden Theile — das ganze Buch zerlegt in 
V Titres und so den zweiten Haupttheil coordinirt mit den Unter- 
abtheilungen des ersten Haupttheils. 

Nachdem im t.I (S. 12-24) die notions preliminaires, und im 
t. II (S.25—86) die commencements du droit de gage behandelt sind, 
wird im t. III (S. 87—166) das developpement du droit de gage und 
l’hypothöque besprochen und im t.IV (S.167—201) eine fixation und 
verification de la date des actions hypoth&caire versucht. Daran 
schliesst sich t. V (8. 202—216) mit comparaison et conclusion. 

In der Introduction wird eine kurze Uebersicht über das Problem 
gegeben und dessen versuchte Lösungen. Dans quelle mesure le droit 
romain a-t-il &t€ influence par les differentes l&gislations de l’antiquite? 
Von verschiedenen Autoren ist die Frage verschieden, sehr verschieden 
sogar beantwortet worden. Eine reiche Liste von Namen beweist das. 

Auf den ersten Blick ist man geneigt, griechischen Einfluss anzu- 
nehmen: hypotheca, hyperocha, antichresis deuten darauf hin. Weiter 
l’hypothöque se constitue & Rome par simple pacte, während doch 
sonst der Grundsatz gilt, que les droits r&els ne peuvent ätre constitues 
par simple pacte, ind&Ependamment de toute forme, de toute tradition. 

Welche der beiden entgegengesetzten Ansichten origine 6trangere 
d’une part, origine nationale d’autre pars (S. 8) ist nun richtig? 

Im t.I stellt der Verfasser die sources (chap. I.) und die termino- 
logie (chap. Il.) fest. Das Citat von 1. 15 8 22 D. 47,10 ist nicht am 
Platze, was wegen mangelnden Druckfehlerverzeichnisses hier gesagt 
sei; ebenso ist das Citat von 1. 30 D. 13,7 nicht recht verständlich, 
sowie das doppelte Citat von 1. 16 D.34,3 (unter „Nerva“ und „Atili- 
ceinus“ 8. 12.13). Im Texte selbst sind sie auch nicht verwerthet (cf. 
die table des principaux textes comment&s vor der table des matieres). 

Im 2. Cap. sind philologische und litterar - historische Unter- 
suchungen über pignus und obligare angestellt. Es ist reiches Material 
angeführt, nur herrscht keine rechte Ordnung. Ohne Rücksicht auf 
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Alter und Art der Schriftsteller, ob vorclassisch, celassısch oder nach- 
classisch, ob Poeten oder Prosaisten, ob Juristen oder Nichtjuristen, 
werden die verschiedenen Bedeutungen aneinandergereiht. Kürzer und 
klarer, wenn auch weniger stoffreich, ist der entsprechende Abschnitt 
ın Kuntzes Geschichte des röm. Pfandrechts I, S. 7—10. 

Seltsam muthet an die zweite Bedeutung des Wortes pignus auf 
S.16. — „pignus employe au pluriel dans le sens d’enfants. Beweis: 
Ovid, Met. 3,134; cf. dazu 8.16 Anm. 1. Autres exemples chez Quin- 
tilien, Tacite, Apuleius dans Brissonius, v°. pignus. Il est curieux de 
retrouver cet emploi en grec: Paraphrase I. (1, 24) pr. &yeı &veyvpa 
Biov rovreorı naidas. 

Darnach pignora = enfants? gage = Kind? Dann kann ich 
auch sagen Pfand = Haarlocke oder getrocknete Blume, da solche 
und ähnliche Dinge als Unterpfand der Liebe, Treue etc., gage de 
l’amour, pignus amoris etc. bezeichnet werden können. Warum schliess- 
lich pignora = enfants, warum nicht pignus = enfant? 

Auch No.5 8.17 ist hervorzuheben. Pignus employe pour fiducia. 
Beweis: Tertullien, de idolatrıia, 23 [idololatrıa]: pecuniam de ethnicis 
mutuantes sub pignoribus fiduciatis, iurati cavent. 

Gaius 11,60 .. fiducia contrahitur.... cum creditore pignoris iure. 

Diese Stellen dürften wohl kaum ım Stande sein, zu beweisen, 
dass pignus = fiducia ist. 

Titre II (commencements du droit de gage), chap. I handelt von 
les premieres mentions du gage (8.25—37). Das Resultat ist: le gage 
est mentionns au Vle siecle de Rome. Nun erhebt sich im Chap. II 
die Frage, wie dieses gage primitif beschaffen war. War es in dieser 
Periode schon une institution juridique, oder nur une simple pratique 
de fait sans valeur juridique? (S. 38). Les opinions sont tres partagees 
sur ce point — natürlich. 

Der Verfasser selbst kommt zu folgendem auf S. 54 formulirten 
Resultat: Au VIe sıecle de Rome, le contrat de gage n'est pas encore 
sanctionne par l’actio pigneraticia in personam, c'est-A-dire qu'il n'est 
pas encore un contrat proprement dit. 

Le creancier gagiste n’a aucun droit reel sur la chose engagee; 
l'action hypoth&caire et I’'hypotheque n’existent pas encore. (Natür- 
lich, wenn der contrat de gage noch nicht un contrat proprement dit 
ist. „Der Ausgangspunkt der Verpfündung ist die Hingabe der Sache 
mit der formlosen Abrede, sie solle nach getilgter Schuld zurückgegeben 
werden — ganz ähnlich wie beim Commodate. Das dingliche Recht 
des Gläubigers hat sich erst ganz allmählich entwickelt.“ Pernice, 
Parerga Ill, Zeitschr. d. Sav.-Stift. IX, S. 208.) 

La possession du cr&eancier gagiste n'est pas encore protegee par 
les interdits possessoires. Der Gläubiger hat weder Retention, noch 
Genuss, noch Verkaufs- noch Aneignungsrecht. Il ne lui reste que le 
simple fait de la possession materielle. Darnach, le gage n'est pas 
encore une institution juridique, — sondern nur une pratique de la vie 
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courante. Le fait prec&de le droit — le droit consacre le fait — wie 
bei dem Fideicommiss. 

Was hat dann das pignus dieser Art überhaupt für eine Bedeu- 
tung? Es ist une voie indirecte de satisfaction, en exergant sur le 
debiteur une pression, qui devait l’amener & payer. 

Der Schuldner kann aber doch reivindication anstellen! Jawohl, 
en droit; das ist aber une possibilit€ plus the&orique que pratique. 
Würde der Schuldner vindiciren, so würde er sich Repressalien von 
Seiten des Gläubigers aussetzen: dieser kann nach dem strengen Schuld- 
recht der Zeit sehr unangenehm werden! Dazu kommt: la revendication 
des meubles est difficilement realisable, & cause de la necessit& de 
prouver le droit de propriete. 

Nunmehr versucht der Verfasser (8. 58—61) darzustellen, ce que 
devait ötre le gage & une &poque encore plus recul&e pour laquelle les 
donne&es positives font defaut. Diese Periode liegt noch avant la dis- 
parition des legisactions. In dieser dunkeln Zeit haben wir res man- 
cipi und res nec mancipi, und nur an den ersteren ist nach Jherings 
Hypothese vindicatio möglich, an den letzteren gibt es nur actio furti. 
Hat nun in dieser Periode ein Gläubiger eine res mancipi formlos zu 
Pfandzwecken empfangen, so gibt es gegen ihn vindicatio (deren 
(Greltendmachung man jedoch dem Schuldner in seinem eigensten Inter- 
esse wegen des strengen Schuldrechts widerrathen möchte, s. S. 55); 
ist eine res nec mancipi hingegeben, so ist es dem Schuldner unmög- 
lich, sie vor Bezahlung der Schuld zurückzuerlangen. Die einzige 
Klage, die der Hingeber hat, ist die actio furti, aber hier liegt kein 
furtum vor, weil der creditor nicht invito domino rem contrectat (Gai. 
3, 195). Apres le paiement de la dette le debiteur aura en, non seule- 
ment l’actio furti, mais encore le droit de recourir & la force. 8. 59, 
Anm. 3. 

Das recourir & la force ist ein zweischneidiges Mittel: wie, wenn 
der besitzende Pfandgläubiger stärker ist? Und was die actio furti 
betrifft, so wird ihre Gestaltung für diese Periode ohne Quellen nach 
Gai. 3, 195 angenommen. 

Dieser Gegensatz verschwindet nach der Entstehung der fiducia, 
die enlöve au debiteur tout droit sur la chose (8.59). Plus tard (man 
möchte nach Jhering’scher Weise „wann?“ fragen), lorsque la revendi- 
cation fut 6&tendue aux res nec mancipi, l’&quilibre fut de nouveau 
rompu — nunmehr kann der Schuldner die fiducirten res mancipi nicht 
holen, wohl aber die nicht fiducirten res nec mancipi. 

Wie aber, wenn die res nec mancipi auch fiduciae causa durch 
in iure cessio zu Eigenthum übertragen werden? Vielleicht wird da 
eingewendet, das sei erst „später“ möglich geworden. Wie ferner, 
wenn für diese frühe Zeit das Vorkommen des pignus einem leisen 
Zweifel unterzogen wird? 

Das allerdings würde der Ansicht Herzens direct widersprechen. 
Notons encore qu’avant l’existence de la revendication, la remise d’un 
gage creait entre les parties les mömes rapports que la remise d'un 
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otage. Cela explique pourquoi, ä l’origine, le pignus-gage et le 
pignus-otage n'etaient pas differencies, et cette circonstance prouve 
& son tour, que le gage est une institution tres ancienne, ant£rieure 
& l’organisation de la propriete civile et ä la distinction juridique entre 
propri6t6 et possession. Darin stecken viele Behauptungen; ob aber 
die Beweisführung wirklich zwingend ist, ob wirklich da etwas er- 
läutert oder bewiesen ist, muss bezweifelt werden. 


Nach diesem Excurse in fernste Vergangenheit widmet der Ver- 
fasser der fiducia das Ch. III. Les historiens du droit de gage romain 
deerivent generalement la fiducie avec de longs dev6eloppements et des 
diseussions de detail. Nous ne suivrons pas la möme voie. La fiducie 
est restee 6trangere a la formation de l’hypothöque et du droit de 
gage. Darnach hätte die fiducia überhaupt nicht behandelt zu werden 
brauchen. 

Bezüglich des & 1 ıst nichts Sonderliches zu sagen. Im $ 2: La 
fiducie et le gage wird zuerst die Frage nach den rapports de la 
fiducie et du gage dans le temps zu lösen versucht. 


Nous avons montr& plus haut (gemeint ist S.58 ff.) que la fiducie 
avait et probablement cr&eee ensuite de la desorganisation du gage 
prehistorique par l'introduction de la revendication des res mancipi. 
Dans cette hypothese, la fiducie est posterieure au gage. Die entgegen- 
gesetzte Meinung ist sehr verbreitet. 

Welche der beiden Meinungen richtig ist, sei hier ganz dahin- 
gestellt. Es fragt sich nur, ob Herzen seine Ansicht bewiesen oder 
wenigstens wahrscheinlich gemacht hat. Und diese Frage kann nur 
verneint werden. Die Construction des vorhistorischen Pfandrechtes 
selbst ist Hypothese ohne positiven Anhalt, und ist aufgebaut auf die 
Jhering'sche Hypothese. Dass dieser kühne Versuch, fernste, dunkle 
Vergangenheit juristisch zu fassen, auch zu sprachlichen Widersprüchen 
führt, ist nicht verwunderlich. Auch der Hinweis auf die verschieden- 
sten Rechte kann hierbei nichts helfen. Eigenthümlich: S. 80 bei der 
praediorum subsignatio findet sich der Satz: Il est inutile de chercher 
& resoudre un probleme dont les donnees sont insuffisantes. Mit wie- 
viel mehr Recht fände der Satz hier eine Stelle, wo es sich um eine 
Zeit handelt, für welche die Daten nicht nur ungenügend sind, sondern, 
nach des Verfassers eigenem Ausspruch, ganz fehlen. 

Was weiter noch folgt (S.72 ff.) bezüglich des Unterschiedes zwischen 
fiducia und pignus (diesmal aber in historischer Zeit) ist nicht unbe- 
kannt und ein Eingehen darauf um so weniger geboten, da der Ver- 
fasser selbst der fiducia keinen Einfluss auf das pignus zuschreibt. 

Aehnlich steht es mit der im ch. IV untersuchten praediorum 
subsignatio. Auch hier hält Herzen ein genaueres Eingehen für unnütz; 
ob mit Recht, bleibe dahingestellt. Die praedes lässt er überhaupt 
bei Seite. Jedenfalls gibt der Verfasser ein knappes und klares Referat 
über die Ansichten verschiedener Autoren. 

Nur ein Punkt sei hervorgehoben. 
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Die Gestaltung der cautio praediis ist nach der Ansicht des Ver- 
fassers in verschiedener Weise möglich: als griechische neüsıs Eni Avaeı; 
als bedingter Verkauf nach Hindu-Recht; als Veräusserungsverbot nach 
dem deutschen Recht des frühen Mittelalters (und fügen wir hinzu, 
nach russischem Recht, insbesondere nach dem Recht von Psskoff, vgl. 
Wladimirski-Budanoff, Obsor po istorii russkawo prawa, S.475). Aber 
diese defense d’aliener n’est pas tout & fait ötrangere au droit romain. 
Beweis: die berühmte 1.7 82 D. 20,5 von Marcian. Alle Versuche, 
den Wortlaut der lex, wie er ın der Florentina enthalten ist, zu ändern, 
lehnt der Verfasser ab; m. E. mit Recht. Wenn er aber weiter be- 
hauptet, dass die 1.7 $2 n'est pas inconciliable avec D. (2, 14) 61, so 
kann ihm darin nicht beigepflichtet werden. Ce dernier passage (61 
D. 2, 14) se refere en effet au cas, oü il n’y a aucun interet serieux au 
contrat. Or, pour le cr&ancier l’interet est certain, comme le prouve 
la peine du furtum infligee au debiteur qui avait rendu le gage sans 
le consentement du cr&eancier. Dagegen lässt sich einwenden, dass der 
Mangel des inter&t serieux als Grund der Entscheidung des Pomponius 
in D.2, 14,61 auch nicht einmal angedeutet ist; weiter aber, dass das 
Interesse ein sehr grosses sein kann, ja sogar, dass es ein grosses, ein 
interet serieux, in den allermeisten Fällen eines solchen pactums sein 
wird. Dass der Gläubiger andrerseits ein Interesse hat, ist zweifel- 
los. Das aber allein kann nicht von Bedeutung sein. Dass die Strafe 
des furtums eintritt, wenn der Schuldner das pactum de non alienando 
verletzt, ist richtig, D. 47, 2,67 pr.; D.47,2,1986. Aber darum han- 
delt es sich hier gar nicht: in Frage steht, ob der Verkauf nichtig 
ist oder nicht. Furtum kann vorliegen in beiden Fällen. 


Der Verfasser hat sonach wohl die Richtigkeit der florentinischen 
Lesart behauptet, aber gegenüber den Anfechtungen derselben keinen 
(neuen) stichhaltigen Grund beigebracht, wenigstens nicht direct. 


Ist die Florentina-Lesart richtig? Will Marcian sagen: certum 
est nullam esse venditionem? 


Das ist zu bejahen aus einem von Herzen selbst angegebenen 
Grunde, an dem er freilich selbst vorbeigeht, obwohl er sehr nahe für 
ihn lag. Er brauchte bei der oben angegebenen Aufzählung der ver- 
schiedenen Rechte, die eine defense d’aliöner avec effet reel kennen, 
neben den certaines provinces de l’Inde das griechische Recht zu 
nennen — und die Ideenverbindung war gegeben. S. 207 berichtet er 
auf Grund des griechischen Pfandrechts von Hitzig: En Grece: .. le 
debiteur ne peut pas vendre les biens hypothequ6s sans le consentement 
du er&ancier. S’il le fait, tout de möme, la vente est absolument nulle 
et l’acheteur n’obtient aucun droit sur la chose. 


Bei Marcian ist hypotheca und hypothecaria actio so hiüufig, 
dass er da als der eigentliche Kunstausdruck erscheint (Kuntze |. c. 
II, S.17). Es besteht nach Hadrian besondere Neigung zur Graeeisirung 
(Kuntze II, S.18). Sollte da nicht vermuthlich in der von Marcian 
herrührenden I. cit. griechisches Recht zum Ausdruck gelangt sein? 
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Das ist anzunehmen. Sonach ist die florentinische Lesart, abgesehen 
von anderen Gründen, aufrecht zu erhalten. 

Freilich ist die Stelle antinomisch, vgl. Dernburg, Pand. 3. Aufl. 
18217 S.501 und 8 9 Anm. 8. Weitere Schwierigkeiten entstehen, 
wenn man sich diese Nullität praktisch denkt. Denn was hat der 
creditor davon, wenn die venditio nulla est? (Die actio furti hat er auch 
bei nur obligatorischer Wirkung des pactum de non alienando.) Der 
Gläubiger hat ja eine actio hypothecaria in rem so wie so; und mehr 
bekommt er nicht, auch wenn die venditio nulla est. Auch seine Be- 
weisstellung ist nicht besser: er muss stets sein Pfandrecht beweisen. 
Wenn venditio nulla sein soll, muss er sogar noch das pactum de non 
alienando beweisen. 

Etwas Anderes wäre es, wenn bei Zuwiderhandlung das Eigen- 
thum an ihn fiele.e Davon ist aber nirgends etwas gesagt. 

Soll die nullitas venditionis nun die Wirkung haben, dass der 
veräussernde debitor rei vindicatio anstellen kann? Gibt es vielleicht 
hier gegen ıhn eine exceptio rei venditae et traditae? Oder wird die- 
selbe versagt, wie wenn der Ehemann das veräusserte Dotalgrundstück 
vindieirt? (ef. Dernburg, Pand. III $18 Anm. 11). Auf die Bestimmung 
des griechischen Rechts hier einzugehen, liegt kein Anlass vor. 

In 5. Cap., le nexum, $. 84—86 weist der Verfasser mit Recht 
und in klarer Begründung die Behauptung Schulin’s und Cuq’s zurück, 
dass das nexum une forme de sürete reelle gewesen sei. 

Im T. III wird dem eigentlichen Thema nähergerückt: Developpe- 
ment du droit de gage. L’hypothöque. 

Das Cap. I führt aus, dass das altrömische Pfandrecht zu vielen 
Unzuträglichkeiten führt: die fiducia giebt dem Gläubiger zu viel 
Rechte, das pignus zu wenig. Zwar erhült der Gläubiger beim pignus 
Retentionsrecht und Besitzinterdicte, aber es fehlt die dingliche Klage 
gegen Dritte. Eine befriedigende Lösung enthält erst die Hypothek, 
bei der der Gläubiger ein solches Recht erhält, während der Schuldner 
in Besitz und Nutzung verbleibt. Diese Entwicklung wird jedoch ver- 
zögert durch eine Eigenheit der Römer: sie bevorzugen les garanties 
personnelles vor den garanties reelles (S. 31. Davon handelt das 
2. Capitel, das hier nichts wesentlich Neues bringt: vgl. Kuntze I, S. 24. 
Pernice, Parerga VIII, S.47 (Zeitschr. der Sav.-Stift. Bd. XIX, S. 126). 
Die Vorliebe für garantie personnelle verschwindet allmählich; seul le 
preteur reste fidele & l’ancienne coutume d’exiger des cautions: il 
cherche avant tout une garantie morale. (S. 99). 

Das 3. Cap. handelt vom Pfandrechte des Verpächters. Il etait 
un cas oü le cautionnement n’etait pas toujours possible C'etait le 
cas de location d’immeubles. In der Stadt wohnen zur Miethe 
meistens Fremde, Unbekannte, neue Ankömmlinge, wie sollten sie 
Cautionen finden können? (cf. Pernice, Parerga VIII, S. 10 ff.). 

Auf dem Lande sind die Pächter, coloni, kleine Leute, Arme, in 
untergeordneter Stellung: auch sie konnten keine Cautionen finden. 
Also müssen an Stelle der garanties personnelles garanties reelles treten: 
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die eingebrachten Sachen haften für den Mieth- und Pachtzins. Nach 
älterem Recht, nach der Ansicht des Manilius und Brutus, gilt der Be- 
sitzer des Grundstücks als Besitzer auch der darauf befindlichen Mo- 
bılien, der invecta et ıllata. Die Besitztheorie ändert sich: aber die 
thatsächliche Lage der locatores bleibt dieselbe. Freilich interdicta 
retinendae und recuperandae possessionis haben sie nicht, aber adı- 
piscendae possessionis: es ist theoretisch anders, praktisch schliesslich 
dasselbe. 

Die Hypothek entwickelt sich: nicht bei der locatio conductio 
städtischer Grundstücke ($2 S.105—109), sondern bei der von länd- 
lichen Grundstücken ($ 3 S. 109—160). Die Verpächter lassen sich 
süretes r&eelles durch ihre Pächter geben: sie fordern fast immer l’en- 
gagement des fruits et souvent l’engagement des invecta et illata. Die 
Hypothek der Früchte wird Legalhypothek im 2. Jahrh. n. Chr.: sie ist 
für die Entwicklungsgeschichte des Pfandrechts unwichtig (S. 110; cf. 
Kuntze I, 8.20). Dagegen ist die Hypothek der invecta et illata Aus- 
gangspunkt geworden für das ganze römische Hypothekensystem. Der 
Ausgangspunkt ist das interdictum Salvianum (cf. Kuntze I, 8. 20). 

Der Originaltext des Interdicts ist uns unbekannt; die darauf be- 
züglichen Stellen widersprechen sich. 

Das Interdiet steht zu dem Verpächter gegen den Pächter bezüg- 
Iich aller vom Pächter eingebrachten und verpfändeten Sachen (8. 112 ff.). 
Es ist prohibitorisch (S.114): Es geht nicht gegen Dritte, nur gegen 
den Pächter selbst. Jeder Punkt ist bestritten. Am wichtigsten ist der 
letzte. In Betracht kommen zwei antinomische Stellen: I. Cod. 8,9, 1 
— nur gegen den Pächter. II. Dig. 43, 33,1 — gegen jeden Besitzer. 
Welcher Text verdient den Vorzug? Warum? 

ad I. Zu Gunsten von Cod. 8,9, 1 spricht (S. 116—119): 1. Das 
Int. Salv. ist Ersatz des Retentionsrechts, analog der perclusio. 2. Es 
wurde nöthig actio Serviana gegen Dritte, also ging nicht schon das 
int. Salv. gegen Dritte. 3. Die classischen Juristen knüpfen das Pfand- 
recht an die actio Serviana, nicht ans int. Salvianum. 4. Das interd. 
Salv. ruht auf dem Contracte, nicht auf dem Pfandrecht. En vertu du 
principe res inter alios acta aliis non nocet le contrat de gage ne peut 
pas nuire aux tiers; seul le droit de gage peut les atteindre, comme 
tout droit reel .... Ce syst&öme aboutirait & une spoliation des tiers 
organisee par le preteur. Wenn diese Einwände richtig wären, so 
könnte man sie gerade so gut der actio Serviana und jeglichem (dritten 
nicht erkennbaren) Pfandrecht entgegenhalten. Es ist ja gerade die 
Frage, ob bereits ein wahres Pfandrecht, d.h. mit Wirkung gegen 
Dritte aus der Pfandverabredung und dem Einbringen der Sachen beim 
interd. Salv. anzunehmen ist; cf. Pernice, Zeitschr. der Sav.-Stift. IX, 
S. 208, Kuntze I, S. 216. Ist übrigens nicht eine gewisse Publieität 
durch das Einbringen gegeben? Die Gutgläubigkeit Dritter ist dabei 
nicht gerade zu vermuthen. 5. Die prohibitorische Form des Inter- 
dicts. 6. Die Paraphrase des Theophilus zu Inst. 4, 15,3: didoraı (sc. 


i. Salv.) z@ desnorj tod aypov xara Tod xoAwvov. 
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ad Il. Für D. 43, 33,1 spricht 1. aus derselben Paraphrase: xer« 
AIUVLÖS XETEYOVTOS TE TOO XUAWVOU no«yuara xzıwnsnoeta ro S.1. 2.D.49, 
33,2. 3. Die Behauptung, dass auch C. 8,9, 1 das Interdict gegen 
Dritte gübe. So Huschke (8.120), Rudorff (8.121), Dernburg (S. 122), 
Bertolini (S. 122—126), Zimmern (S. 126 ff.). 

Herzens Einwendungen gegen die angeführten Entscheidungen 
sind m.E. richtig; nur bezüglich seiner eigenen Auffassung über ad- 
versus conductorem debitoremve könnte man wohl streiten. Es bedeutet 
freilich: contre le preneur en tant qu'il est debiteur: es ist durchaus 
nicht logiquement ıimpossible. Der Pächter kann debitor sein, er kann 
es auch nicht sein. Mit Recht aber lehnt der Verfasser die Con- 
sequenzen, die Zimmern zieht, ab. Herzen selbst will das Int. Salv. 
wegen des adversus conductorem debitoremve (= contre preneur ou 
tout autre debiteur S. 134) gegen jeden Schuldner geben. Beweis: 
1. D.43,1,2 83. 2. Paulus Sent. 5, 6, 16. 

Zu 1. Der 1.2 83 setzt man die Definition von Gajus und Justi- 
nian entgegen, welche von dominus fundi und von res coloni sprechen. 
Paulus, so sagt man, erwähnt nur das Interdiet, ohne die Einzelheiten 
berühren oder eine erschöpfende Definition geben zu wollen. Das 
stimmt auch. Nun aber führt Herzen fort (S. 135/136): Si donc on ne 
peut tirer aucune conclusion dans notre sens du texte de Paul, nos 
adversaires ne pourront en tirer aucune en sens contraire de la de- 
finition de Gaius et de Justinien, a moins de tomber dans un cercle 
vitieux. Ich kann einen cercle vitieux darin nicht erblicken. Zu 2. 
Auch die zweite Stelle ist so allgemein gehalten, dass daraus allein 
noch nichts folgt. 

Für welche Stelle — Cod. 8, 9,1 oder D. 43, 33,1 — hat man sich 
nun zu entscheiden? Nach Herzens Ansicht für die Codexstelle: die 
Digestenstelle ist interpolirt. Der ganze Titel de Salv. int. ist ver- 
dächtig, da er den Text des Interdiets nicht bringt (S. 138 fl... Die 
Paraphrase des Theophihus lässt unzweifelhaft das Interdict zu gegen 
Dritte (S. 149); aber sie enthält nicht classisches Recht, sondern das 
Recht zur Zeit Justinians. Zuerst definirt er das Salv. als ein dem 
Verpächter gegen seinen Pächter gegebenes Interdict, und dann stellt 
er das Recht seiner Zeit dar. Was die scheinbar andere Uebersetzung 
des Eav yap dyvauornon (S.153) anlangt. so kommt sie genau auf den 
Sinn der bisherigen hinaus: nam si solvere cessaverit (Ferrini: neglexe- 
rit) 8.151. Auch die Beispielsammlung 8.152, um zu beweisen: habi- 
tuellement Theophile evite le mot «yvrwuore&w pour rendre le latin 
cessare, beweist nichts. Der Verfasser selbst scheint darauf keinen 
Werth zu legen: mais c'est la une question de detail. 

Das Resultat (S. 153): 1. das I. S. ging zuerst nur gegen den 
Pächter; 2. zur Zeit Justinians auch gegen Dritte, weshalb auch die 
Compilatoren den ursprünglichen Text unterdrückten. Cod. 8,9, 1 blieb 
aus Versehen stehen. 

Der Prätor war ein verständiger Mann: er begriff, dass in vielen 
Fällen das 1. S. nichts nützt, nämlich wenn der Pächter bei Nacht und 
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Nebel gerückt ist (S.155). Der Pächter hat es leichter als der Miether. 
Der Bosheit des Pächters wird ein Riegel vorgeschoben; der Prätor 
gibt die actio Serviana, die auch gegen Dritte geht: damit ist ein 
wahres Pfandrecht geschaffen (8.155). Das Detail (S. 155/156) ist be- 
kannt: sie ist actio iuris honorarii, actio in factum concepta; „sie setzt 
also nicht, wie etwa die confessoria, das dingliche Recht voraus. Sie 
stützt vielmehr den Anspruch auf Herausgabe gegen den dritten Be- 
sitzer auf die zwischen dem Gläubiger und dem Schuldner abgeschlossene 
Uebereinkunft.“ (Pernice, Zeitschr. d. Sav.-Stift. IX, S.208), cf. Kuntze 
I, S.21. Es wird also auch hier kein droit reel du demandeur erfor- 
dert; dies folgt aus dem prätorisch geschützten Contract. 

Dass das I. S. der actio Serviana vorhergeht, ist selbstverständlich. 
Ascoli freilich behauptet das Gegentheil (S. 157). 

Der Gedanke der actio Serviana wird verallgemeinert: jeder 
Gläubiger bekommt ein Pfandrecht aus dem blossen Contract, sogar 
ohne das traditionsartige Element, das in der invectio et illatio liegt. 
Damit ist die Hypothek im Princip fertig: Cap. IV. 

Sonach ist die römische Hypothek hervorgegangen aus dem alten 
pignus. S.161; S.162: nicht aus der subsignatio praediorum; S. 162: 
nicht aus der fiducia. — L’hypothöque romaine, issue de l’ancien gage, 
en a fidelement garde le caractere (S.162). L’hypotheque romaine est 
au fond un gage conditionnel (S. 163). 

Auf S. 212 dagegen scheint der Verfasser einer anderen Ansicht 
Ausdruck zu verleihen: En somme Rome parait avoir emprunte & la 
Grece lidee et l’usage de l’hypotheque. Dans ce sens, on peut dire 
avec raison que l’hypoth&que romaine est d’origine etrang£re. etc.... 
Dazu bemerkt die Anm. 2 S. 212: „C'est ainsi, que nous avons pu dire, 
p. 161, en &tudiant le developpement technique interne du droit de 
gage, que l’'hypothöque romaine est issue de l’ancien pignus. 

Ist die Hypothek nun griechisch oder römisch? Dass das Ver- 
kaufsrecht zuerst Accidentale ist, dann Naturale, dann Essentiale wird, 
ist bekannt (S. 163.164). Ebenso steht es mit der Geschichte der lex 
commissoria. 

Im T. IV wird von der fixation und verification de la date des 
actions hypothecaires gehandelt. Eine indication directe et precise 
fehlt. Dernburg (und mit ihm viele Andere) nimmt die Zeit nach dem 
zweiten punischen Krieg an, Voigt und Kuntze den Anfang der Kaiser- 
zeit. Andere haben noch andere Ansichten, so Mitteis, Reichsrecht 
und Volksrecht p.416. Dass er das int. Salv. geradezu in das 4. Jahr- 
hundert v. Chr. setzt, wie Herzen S. 168 berichtet, kann ich nicht 
finden. „Wenn die Verpfändung der Früchte und des Gutsinventars 
in den unteritalischen Pachtcontracten mindestens schon im 4. Jahr- 
hundert üblich war, wird sie es auch in Rom gewesen sein, und man 
wird daher wenigstens dem interdictum Salvianum ein ziemlich hohes 
Alter zuweisen müssen“. (Mitteis, I. c. S.416 Anm. 2). 

Herzen selbst kommt zu dem Schlusse, dass die hypotheca in den 
Anfang der Kaiserzeit zu verlegen sei, bez. in die letzte Zeit der Re- 
publik. 
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Die actio Serviana als a. in factum kann nicht früher sein als die 
lex Aebutia (zw. 605 und 630 der Stadt, S. 171) und weiter nicht früher 
als das I. Salv. Salvianum kann nur herrühren vom nomen gentilicium 
Salvius (S. 172). Die Salvii spielen erst eine Rolle vom 8. Jahrh. ab 
u.c. ab, vgl. Kuntze I, S. 27. 

Wer war Salvius, wer Servius? Wir wissen es nicht. Die ein- 
zelnen Argumente, welche obiges Datum beweisen sollen, finden sich 
S.181 ff. Sie zeigen Aehnlichkeit mit Kuntzes Beweisführung. Detail- 
lirtes Referat ist überflüssig, wie über den 5. Titel, der schon genügend 
oben besprochen wurde. 

Fasse ich mein Urtheil über das Werk zusammen, so sind drei 
Gruppen zu bilden. Bezüglich der Construction des prähistorischen 
Pfandrechts ist nur zu wiederholen, dass hier Hypothese auf Hypothese 
gehäuft ist: der Versuch ist sehr kühn. Von einem Beweisen kann bei 
dem völligen Mangel positiven Materials keine Rede sein. So kommt 
es nur darauf an, ob man dem Verfasser glauben will. 

Bezüglich der beiden Hauptfragen dagegen bringt der Verfasser 
nichts wesentlich Neues. Die Antwort auf die Frage, ob die römische 
Hypothek national-römischen oder griechischen Ursprungs ist, lautet 
genau so unpräcis, wie sie bisher üblich war. Bezüglich der Zeit aber 
kommt Herzen zu demselben Resultat wie Voigt und Kuntze. Dennoch 
hat die Arbeit den Vorzug, dass sie die Argumente vertieft und er- 
weitert. Das Werk enthält sehr viel Material, und der Verfasser, der 
eine genaue Kenntniss des römischen Rechts besitzt, orientirt gut über 
den Stand der Frage. 


Berlin, "Juli 1899. Dr. Neubecker. 
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